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En términos concretos, la tesis titulada: “Justicia penal y la racionalidad en la 
argumentación jurídica en los mandatos de prisión preventiva”; tiene como 
fundamento jurídico, práctico y filosófico en haberse ocupado del razonamiento 
que debe realizar el juez al momento de emitir una resolución de prisión preventiva 
en contra del investigado. El uso no excepcional, excesivo y abusivo de la prisión 
preventiva es uno de los problemas más graves, signo del fracaso del sistema de 
administración de justicia, constituyendo un irrespeto a la presunción de inocencia.  
 
Lo que hemos realizado, es un estudio de análisis descriptivo de las 
resoluciones de prisión preventiva, es su faz argumentativa, esto, sobre la base de 
la justicia penal, donde el juez no puede dictar resolución alguna sin su 
observancia debida, sino debe verificar la concurrencia de algunos requisitos 
establecidos por la ley procesal penal, para ello, debe realizar un razonamiento 
jurídico con la finalidad de resolver con validez legal, lógica y racional; es decir, 
dictar una resolución con un tipo de racionalidad mínima sin caer a la 
discrecionalidad judicial, sino a interpretaciones justificadas.  
 
En esa idea, no es posible aplicar una norma si antes no se ha 
comprendido su significado. El juez, lejos de aplicar silogismos de tipo formal, 
debe interpretar la ley y luego argumentar. En términos particulares, el Procesal 
Penal ha determinado la obligación de motivar una resolución que tiene por objeto 
limitar algún derecho del imputado, esa motivación debe estar acorde con la 
argumentación jurídica, que ayuda a entender la motivación, cuyo razonamiento 
garantiza que se ha actuado racionalmente. Para ello, el juez debe razonar 
atendiendo a las circunstancias de hecho y de derecho imprescindibles para 
asumir la decisión. Pero la motivación deviene en defectuosa cuando de las 









In concrete terms, the thesis entitled "Criminal justice and rationality in legal argumentation 
in the mandates of custody"; has the legal, practical and philosophical basis have dealt 
with the argument that the judge must make when issuing a resolution remand against 
investigated. The not exceptional, excessive and abusive use of pretrial detention is one of 
the most serious problems, a sign of failure of the system of administration of justice, being 
disrespectful to the presumption of innocence. 
 
What we have done is a study of descriptive analysis of the resolutions of custody, 
is its argumentative face, this, on the basis of criminal justice, where the judge may issue a 
decision without due observance, but must verify concurrence of some requirements of the 
criminal procedure law, we must make a legal reasoning in order to resolve legal, logical 
and rational validity; ie pass a resolution with a kind of minimal rationality without falling to 
judicial discretion, but justified interpretations. 
 
In this idea, it is not possible to apply a rule if you have not understood their 
meaning before. The judge, far from applying formal syllogism type, should interpret the 
law and then argue. In specific terms, the Criminal Procedure has determined the 
obligation to justify a decision that is intended to limit any rights of the accused, those 
reasons must be consistent with the legal argument, it helps to understand the motivation, 
whose reasoning ensures that acted rationally. To do so, the judge must reason in the 
circumstances of fact and law necessary to take the decision. But motivation turns into 
defective when the premises previously established by the judge proves an invalid 











Los juristas vivimos argumentando, donde este, consiste en una actividad en dar 
razones a favor o en contra de una determinada tesis que se trata de sostener o 
de refutar”; parte de nuestra actividad profesional se orienta a lidiar en el marco de 
disputas más o menos profundas con dos armas: el conocimiento del derecho y la 
habilidad para argumentar. Algunos juristas -por lo general los jueces- tienen la 
responsabilidad de gravar algunos derechos de algunas personas -a través de 
sus autos de prisión preventiva-, y para ello deben argumentar en defensa de la 
alternativa que consideran correcta, más aun si se trata de limitar un derecho 
como la libertad de dicha persona.  
El razonamiento jurídico es, en muchos aspectos, similar al que se 
desarrolla en otros contextos argumentativos, pero también tiene ciertas 
peculiaridades que conviene tener en cuenta antes de enfrentarse a su estudio. El 
llamado razonamiento judicial es sólo uno de los tipos de argumentos  jurídicos, 
caracterizado por su grado de estructuración y por la exigencia de ser explícito en 
una resolución judicial de prisión preventiva. 
Para ello, nos hemos planteado como problema general: ¿Cuáles son los 
fundamentos de la racionalidad en la argumentación jurídica en los mandatos de prisión preventiva 
en el nuevo modelo procesal penal peruano garantista y adversarial? Y otras preguntas más. Las 
mismas que pasaremos a responder en el transcurso del desarrollo de este trabajo, planteando 
hipótesis de carácter descriptivos. 
En esa idea, no es posible aplicar una norma si antes no se ha 
comprendido su significado. El juez, lejos de aplicar silogismos de tipo formal, 
debe interpretar la ley y luego argumentar. En términos particulares, el Procesal 
Penal ha determinado la obligación de motivar una resolución que tiene por objeto 
limitar algún derecho del imputado, esa motivación debe estar acorde con la 
argumentación jurídica, que ayuda a entender la motivación, cuyo razonamiento 
garantiza que se ha actuado racionalmente.  
La suficiente motivación se refiere al mínimo de argumentos exigible para 
que una decisión se considere debidamente motivada. Para ello, el juez debe 
razonar atendiendo a las circunstancias de hecho y de derecho imprescindibles 
para asumir la decisión y no dejarse persuadir por la simple lógica formal”. Pero la 
motivación deviene en defectuosa cuando de las premisas previamente 
establecidas por el juez resulte una inferencia inválida (o mal razonamiento); pues, 
la motivación debe ser lógica y coherente. 
El presente trabajo de investigación titulado: “Justicia penal y la 
racionalidad en la argumentación jurídica en los mandatos de prisión 
preventiva”; viene a constituir un proceso sistemático–dinámico de investigación, 
cuyo propósito tiene en identificar primordialmente el de exponer analíticamente 
los fundamentos teóricos y filosóficos de la justicia penal y la racionalidad en la 
argumentación jurídica en los mandatos de prisión preventiva en el nuevo modelo 
procesal penal. Asimismo, determinar los fundamentos de la racionalidad legislativa del 
mandato de prisión preventiva en la legislación peruana en el contexto del modelo jurídico penal 
garantista y adversarial, examinar teóricamente la racionalidad jurídica del mandato de prisión 
preventiva e identificar la recepción de la doctrina y legislación para la restricción de la libertad 
individual en la jurisprudencia nacional paradigmática y analizar el efecto de la jurisprudencia 
supranacional y doctrina jurisprudencial vinculante del Tribunal Constitucional en la justicia 
ordinaria. 
La presente obra se encuentra dividida en: CAPÍTULO I, denominado diseño 
metodológico de la investigación; la misma que mantiene en su contenido los 
siguientes temas: El problema de investigación, los objetivos, justificación de la 
investigación, marco teórico, hipótesis, metodología de la investigación y el 
tratamiento de la información. CAPÍTULO II, denominado justicia penal y proceso 
racional o razonable; la misma que mantiene en su contenido los siguientes 
temas: derecho penal y la justicia penal, función de la norma penal y la justicia 
penal, función de la pena y la justicia penal, justicia penal racional o razonable, el 
"ius puniendi" y justicia penal, el proceso y la justicia penal, la significación de los 
derechos humanos en el moderno proceso penal, la prisión preventiva como 
elemento clave del debate sobre la justicia penal y los principios de la prisión 
preventiva en la jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos. 
CAPÍTULO III, denominado argumentación, razonamiento y la motivación de las 
resoluciones judiciales; la misma mantiene en su contenido los siguientes temas: 
argumentación jurídica y la motivación, la lógica en la motivación, el lenguaje para 
la motivación, razonamiento judicial, el control de logicidad y la motivación de las 
resoluciones judiciales. CAPÍTULO IV, denominado razonamiento judicial en las 
resoluciones de prisión preventiva; la misma mantiene en su contenido los 
siguientes temas: argumentar y el razonamiento judicial, motivación de las 
resoluciones judiciales, fases del proceso penal y la prisión preventiva, la prisión 
preventiva y racionalidad, auto que resuelve de manera provisional y decisión 
judicial, la mejor justificación posible, la prisión preventiva como problema y la 
prisión preventiva y presunción de inocencia; por último, el CAPÍTULO V, 
denominado análisis y resultado de la investigación, en que se acompaña algunos 
gráficos y cuadros oficiales, desarrollados por el Centro de Estudios  para la 
Justicia en Américas (CEJA). 
Por último, la tesis presenta las conclusiones, sugerencias y los respectivos 
anexos y apéndices. 
Consideramos que el presente trabajo reúne las características de una 
investigación cualitativa, como es propio para un doctorado en Derecho. Se 
espera los aportes, críticas y sugerencias de los miembros del jurado y de las 



















ENFOQUE METODOLÓGICO DE LA INVESTIGACIÓN 
1. EL PROBLEMA1 
1.1. Exposición de la situación problemática2 o exposición del 
problema materia3 de investigación 
La libertad individual es considerada como uno de los derechos más 
significativos dentro del vasto catálogo de los derechos fundamentales 
de la persona. Es el pilar sobre el que se erige todos los demás 
                                                 
1 Raúl PINO GOTUZO: El planteamiento del problema significa expresar en forma descriptiva 
y en términos sencillos y concretos los elemento o características que se observan actualmente 
en el problema: hechos relevantes, factores causales, efectos, propiedades, determinación de 
cuanto, del cómo y del cuándo, entre otros. Es decir, es el resumen de la situación actual del 
problema dentro de los límites del espacio, tiempo y temática. En: PINO GOTUZO, Raúl. 
Metodología de la investigación. Lima, Editorial San Marcos. p. 77. 
2 Carlos RAMOS NUÑEZ: Es necesario asimismo que se explique las razones por la que es 
conveniente realizar la investigación, y ello consiste básicamente en establecer ¿Por qué? y 
¿Para qué se investiga? “Una investigación debe ser conveniente en términos prácticos y 
necesaria en términos teóricos: tal vez ayude a resolver un problema social o ayude a construir 
una teoría nueva. En: RAMOS NUÑEZ, Carlos. Como hacer tesis en derecho y no envejecer en 
el intento. Lima, Editorial Grijley, 2011, pp. 117-118.   
3 Lino ARANZAMENDI, sugiere que para plantear correctamente el problema, requiere tres 
criterios de calificación: a) su relevancia científica, ¿qué nuevos conocimientos aportan a la 
solución del problema social? b) la relevancia jurídica ¿qué significado tiene para el derecho? y 
c) la relevancia contemporánea ¿Qué de innovador tiene la investigación jurídica para el 
presente? En: ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino. La investigación jurídica. Lima, Editorial 
Grijley, 2011, p. 130. 
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derechos de la personalidad humana. Constituye una de las garantías 
para la subsistencia de la democracia en el Estado Constitucional de 
Derecho. Por lo mismo, todos los Estados contemporáneos la 
consideran como el eje sobre el que giran los demás derechos. 
En ese contexto, el sistema de justicia peruano desde hace 192 
años, se ha caracterizado, entre otros aspectos, por su arraigado 
formalismo frente al respeto por los derechos fundamentales. Por la 
desmesurada irracionalidad y trastocando la discrecionalidad por 
arbitrariedad. Estos hechos se han sucedido particularmente en el 
contexto político de regímenes de excepción, en las dictaduras surgidos 
de los llamados "golpes de Estado", por los sucesivos cambios de 
Constitución y la violencia subversiva interna de la década del 80 y 90, 
particularmente. 
Esta cruda realidad hace que el Poder Judicial ante la sociedad 
en general se halle desacreditado y con falta de credibilidad. Los 
sucesivos intentos por darle una nueva imagen al Poder Judicial no han 
hecho más que maquillar su rostro pero sin modificar su esencia. Todas 
las reformas y contrarreformas no han dado los resultados que se 
esperaban. Existen aún dificultades en la selección de magistrados, en 
la gestión de despacho, en la metodología del sistema de administración 
de justicia, modernización de la infraestructura, falta de logística 
suficiente, etc. etc. 
En teoría, los procesos judiciales hoy en día son entendidos no 
sólo como una actividad racional, lógica-deductiva, a partir de 
parámetros y estándares formales legalmente preestablecidos, propia de 
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los sistemas jurídicos en los que priman las teorías normativas, donde el 
juez está obligado a fallar de acuerdo con ciertas normas pre-existentes 
y conocidas por las partes; sino, como una actividad racional compleja, 
cuya solución depende de distintos factores que son valoradas según la 
mirada particular y propia de cada juez. Nadie desconoce que los casos 
debatidos en sede judicial admiten varias soluciones posibles, en donde 
el juez se torna en el protagonista central al concretizar su autoridad 
decisoria. Esta perspectiva de la función judicial en lo que atañe a la 
restricción de la libertad personal o individual plantea importantes 
problemas a la hora de establecer que es lo suyo de cada quien, lo justo 
o lo debido. 
Desde el año 2004, el modelo de justicia penal peruano da un 
vuelco importante al adoptar un modelo acusatorio con tendencia 
adversarial. Se da vigencia aunque sea teóricamente a un sistema 
constitucional garantista de los derechos fundamentales. Con este 
modelo se convierte en atrayente el estudio del funcionamiento de la 
racionalidad jurídica de los jueces. Desde el punto de vista de la 
epistemología jurídica y argumentación jurídica, resulta importante ver el 
pensamiento humano y científico del juez, que por generación 
espontánea se ve ante un nuevo panorama metodológico jurídico. Se 
enfrenta a cambiar su formación y práctica académica inquisitiva por uno 
acusatorio y garantista. 
La ley no se mantiene inmóvil, está en constante movimiento y, 
por ende, está obligando en la misma dinámica la actuación del juez y 
del abogado. Desde el punto de vista de la filosofía jurídica, hoy se da 
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mucha más importancia al razonamiento jurídico, a la lógica jurídica y a 
la teoría de la argumentación jurídica. Se vienen constituyendo en los 
tópicos de ineludible estudio tanto en las universidades como en la 
Academia de la Magistratura. Ello evidencia la propia importancia en la 
administración de justicia y de generar el debate judicial para ver cómo 
se utilizan jurisdiccionalmente las técnicas de la argumentación. Todo 
ello, conllevará a determinar cómo funciona la racionalidad jurídica, 
cómo funciona el razonamiento jurídico y cómo evoluciona el 
pensamiento humano cualitativo en el sistema de justicia penal. En ese 
entender, resulta también importante establecer por qué un juez 
responde de una manera u otra frente a asuntos de similares 
características a uno anteriormente resuelto. 
Esta temática planteada como problema, es crucial en el ejercicio 
de la judicatura al momento de resolver una disputa que involucre la 
libertad individual. La importancia se debe a que el razonamiento jurídico 
no deja de ser un proceso de orden psicológico en el que se recurre a 
los instrumentos que ayudan a formalizar y aclarar lo que el 
razonamiento jurídico está haciendo en la interpretación del Derecho y 
en la justificación de los hechos. Lo que hace más difícil establecer las 
fronteras entre argumentaciones legítimas de aquellas que no lo son, 
puesto que los principios, valores y derechos fundamentales que 
inspiran la libertad pueden orientar las decisiones de los jueces en 
sentidos opuestos. Por ello, la presente investigación, más que un 
análisis de casuística constituirá un análisis de la temática sugerida 
desde el punto de vista teórico doctrinario. 
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1.2. Formulación del planteamiento del problema 
- ¿Cuáles son los fundamentos de la racionalidad en la argumentación jurídica en los 
mandatos de prisión preventiva en el nuevo modelo procesal penal peruano 
garantista y adversarial? 
- ¿Cuáles son los fundamentos teóricos y filosóficos de la justicia penal en referencia 
los mandatos de prisión preventiva en el nuevo modelo procesal penal peruano? 
- ¿Existe doctrina y legislación comparada para la restricción de la libertad individual 
en el nuevo modelo procesal penal peruano? 
- ¿Cuáles son los efectos de la jurisprudencia supranacional y doctrina jurisprudencial 
vinculante del Tribunal Constitucional en la justicia ordinaria? 
1.3. Justificación de la investigación  
La investigación se justifica por las siguientes razones: 
Del problema expuesto y de los objetivos planteados se puede deducir 
su notable importancia, tanto para el desarrollo académico e 
institucional. 
En correlación con lo expuesto se analizará con detalle las 
teorías jurídicas generalmente aceptadas en el campo de la 
racionalidad y lógica, la argumentación jurídica, las cuales nos 
brindarán una cobertura intelectual a la interpretación judicial. 
Concretizada la investigación exitosamente, se logrará 
generalizar los resultados en principios básicos que informen y 
delimiten, en el quehacer jurisdiccional la incursión en terrenos propios 
de la argumentación jurídica constitucional. 
 A partir de la investigación se puede sugerir hipótesis para futuros 
estudios, teniendo en cuenta que el tema se centra en la legitimidad de 
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la interpretación y toma de decisión de los jueces en materia de 
privación de la libertad. 
 
2. OBJETIVOS4 
2.1. Objetivo general 
- Plantear los fundamentos de la racionalidad en la argumentación 
jurídica en los mandatos de prisión preventiva en el contexto del nuevo 
modelo procesal penal peruano garantista y adversarial. 
2.2. Objetivos específicos 
- ¿Cuáles son los fundamentos teóricos y filosóficos de la justicia penal 
en referencia a los mandatos de prisión preventiva en el nuevo modelo 
procesal penal peruano? 
- ¿Existe doctrina y legislación comparada para la restricción de la 
libertad individual en el nuevo modelo procesal penal peruano? 
- ¿Cuáles son los efectos de la jurisprudencia supranacional y 




3. MARCO TEÓRICO REFERENCIAL 
                                                 
4 Lino ARANZAMENDI: El Objetivo: Es el enunciado que se pretende alcanzar o, la aspiración 
que orienta la acción ordenada para su consecución y expresados con precisión para evitar 
desviaciones en el proceso de investigación. Objetivos generales: Contiene los grandes 
lineamientos teleológicos de los que finalmente queremos conseguir con la investigación. En 
otras palabras, es la razón de ser la tesis. este objetivo no establece soluciones concretas, sino 
generales. Objetivos específicos. Estos buscan crear, innovar, modificar, perfeccionar, critican 
una institución o figura jurídica que incide sustancialmente en el cumplimiento del objetivo 
general. En: ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino. Op. cit., p.135. 
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3.1. Antecedentes de investigación 
La manera de entender la interpretación del Derecho ha sido influenciada por teóricos y 
filósofos del Derecho, lo que ha impactado en el proceso de argumentación de las 
decisiones judiciales. Dicha tesis explica la eficacia vertical u horizontal de los 
principios, valores y derechos fundamentales que la Constitución reconoce. En este 
sentido, Gabriel Mora Restrepo5 aborda: "La forma racional propia del oficio de los 
jueces", como él lo dice: "Dicho estudio se hace a la luz de dos corrientes 
particularmente importantes. La primera es aquella que plantea un conjunto de reglas 
formales del discurso o argumentación jurídica como medio para determinar la 
corrección de las razones empleadas en los casos concretos. Es la corriente que 
denomina modelo procedimental del razonamiento práctico. La segunda es aquella de 
orientación realista clásica, que llama modelo prudencial del razonamiento práctico, la 
cual desarrolla una propuesta material o de contenidos en la actividad de los jueces. 
3.2. Marco teórico de la investigación 
En este ítem desarrollaremos el marco general teórico respecto a la 
argumentación jurídica, el razonamiento en las resoluciones de prisión 
preventiva. De otro lado, referiremos los argumentos que nos permita 
describir el problema y sustentar nuestra posición. 
 
4. HIPÓTESIS 
En el presente trabajo de investigación como es natural se propone como 
únicas6 hipótesis7 jurídicas plausibles8, basadas en proposiciones 
                                                 
5 MORA RESTREPO, Gabriel. Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces. Buenos Aires,  
Madrid, Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2009, p. 32.  
6 Carlos RAMOS NUÑEZ: En cuanto al número de las hipótesis, no hay nada dicho. Cada 
investigación tiene diferentes exigencias. Por eso se equivocan ciertos metodólogos cuando 
pretenden convencer a sus lectores o a sus alumnos que deben usar hipótesis generales y 
particulares. En: RAMOS NUÑEZ, Carlos. Op. cit., pp. 135 - 136. 
7 Carlos RAMOS NUÑEZ, citando a Alejandro CABALLERO: define a las HIPÓTESIS como 
las explicaciones tentativas del fenómeno investigado formuladas a manera de proposiciones. 
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fundamentadas teóricamente, pero sin medición ni contratación empírica; es 
decir, sin pretender probar hipótesis, sino solo fundamentadas en conjeturas 
razonables9, lógicas y validas teóricamente, la cual es la siguiente:   
4.1.  Hipótesis general 
- Los fundamentos de la racionalidad en la argumentación jurídica, 
están basados en el que el juez debe resolver la solicitud de prisión 
preventiva sobre las sobre bases jurídico-objetivas del caso concreto, 
con validez legal, lógica, proporcional y racional, basados en la 
concepción formal, material y pragmática de la argumentación jurídica. 
4.2.  Hipótesis específicos 
- Los fundamentos teóricos y filosóficos de la justicia penal en su  
misión es de naturaleza tutelar, la misma que se fundamenta en la 
potestad judicial limitado del Juez, el proceso penal como medio para 
declarar la justicia penal, el criterio de la justicia del juez enmarcado en 
la ley, el debido proceso, los principios relevantes en materia Penal y 
las limitaciones al ius puniendi en un Estado Democrático. 
- La doctrina mayoritaria y uniforme existente, basados en normas 
convencionales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha 
derivado jurisprudencia en torno a la prisión preventiva, las mismas que 
son reglas o principios fundamentales, diciendo que es una medida 
                                                                                                                                               
Un aspecto importante del hecho a trabajar con hipótesis es que el investigador no sabe si 
serán o no comprobadas. 
8 Lino ARANZAMENDI NINACONDOR: En este enfoque las hipótesis, más que probar, sirven 
para incrementar el contexto particular. En la metodología cualitativa tampoco se formula una 
hipótesis que se va verificar, ya que está abierto a todas las hipótesis plausibles y se espera 
que la mejor emerja del estudio de los datos y se imponga su fuerza convincente. 
ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino. La investigación jurídica., p. 147. 
9 RAMOS SUYO, Juan H. Elabore su tesis en derecho pre y postgrado. Lima, Editorial San 
Marcos, 2004, p. 185.  
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excepcional, debe ser proporcional, debe ser necesaria, no puede estar 
determinada por el tipo y gravedad del delito. 
- Los efectos de la jurisprudencia supranacional y jurisprudencia 
vinculante del Tribunal Constitucional, son pues de obligatorio 
cumplimiento para los jueces, porque los tratados internacionales sobre 
derechos humanos no sólo forman parte positiva del ordenamiento  
nacional, sino se deben interpretar conforme a ello,  con el agregado 
del art. V del TP del Código Procesal Constitucional referido a la 
jurisprudencia vinculante. 





- Ley penal. 
- Proceso penal. 
- Modelo garantista y adversarial. 
- Libertad individual. 
 
Variable dependiente 
“La racionalidad en la argumentación jurídica en los mandatos de 
prisión preventiva” 
Indicadores. 
- Racionalidad jurídica. 
- Prisión preventiva. 
- Jurisprudencia nacional. 
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- Argumentación jurídica. 
 
5. PROCEDIMIENTO METODOLÓGICO DE LA INVESTIGACIÓN 
5.1. Diseño de la investigación 
El diseño de la presente investigación es cualitativa10, no 
experimental.  En razón a que es esencialmente argumentativa, “lo más 
que hacemos, es observar los hechos o fenómenos tal como se 
expresan en su contexto natural y mediante un proceso cognitivo la 
interpretamos jurídica, social, axiológica o políticamente, proponiendo 




5.2. Método de investigación jurídica 
Se empleara el método científico, inductivo12 deductivo, [abductivo] y 
dialectico como métodos generales y como métodos específicos de 
investigación a los siguientes: 
5.2.1. Método de la argumentación jurídica 
“La argumentación como método permite suplir la falta de pruebas 
cuantitativas y la verificación experimental respecto de la 
                                                 
10 STRAUS y CORBINI citado por Lino ARANZAMENDI se entiende por INVESTIGACIÓN 
CUALITATIVA: entendemos por cualquier tipo de investigación que produce resultados a los 
que no se ha llegado por procedimientos estadísticos u otro tipo de cuantificación. Puede 
referirse a investigaciones acerca de la vida de las personas, historias, comportamientos, y 
también el funcionamiento organizativo, movimientos sociales o relaciones e interacciones. 
Algunos de los datos pueden ser cuantificados, pero el análisis en sí mismo es cualitativo. EN: 
ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino. Op. cit., p. 86. 
11 ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino. La investigación jurídica. Lima, Editorial Grijley, 
2011, p. 206. 
12 Carlos SANDOVAL CASILIMAS, parafraseando a TAYLOR y BOGDAN: La investigación 
cualitativa es inductiva, pues su ruta metodológica se relaciona más con el descubrimiento y el 
hallazgo, que con la comprobación o la verificación.  
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veracidad o falsedad de una información producto de la 
investigación científica”13. Su rol de conocimiento al servicio de la 
actividad cognoscitiva, consiste en hacer uso de razonamientos y 
construcciones lógicas, al racionalizar la experiencia y no 
limitándose simplemente a describirla y cuantificarla.  
Básicamente la función práctica o técnica de la 
argumentación, dado que facilita una orientación útil en las tareas 
de producir, interpretar y aplicar el derecho. Función 
metodológica, denota amplitud como enfoque epistemológico para 
la construcción, interpretación y aplicación del derecho. 
5.2.2. Método dogmático14 
La investigación jurídica se desarrolla generalmente sobre el 
derecho positivo y lo conceptualmente construido, esto es, el 
derecho. “Según este método, el derecho debe ser interpretado 
en función de los conceptos que forman redes teóricas en el 
sistema que lo integra y en razón a que no se hallan 
desconectadas entre sí, sino forman parte de un sistema 
normativo cerrado, unitario y autosuficiente…”15.  
5.2.3. Método sociológico funcional 
El método funcional16 en el derecho, parte de la constatación de 
que el sistema está repleto de conceptos que no pueden ser 
                                                 
13 ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino. Op. cit., p. 186. 
14 MONROY GALVEZ citado por Lino ARANZAMENDI: una de las características más 
saltantes de la concepción dogmática, está dada  por ese aislamiento  del derecho de 
contenido social y axiológico. 
15 ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino. Op. cit., p. 168-169. 
16 Carlos Ramos Núñez citando a Rudolph Von Ihering: La diferencia de este método con el 
método dogmático radica en que los dogmáticos solo se basan en la arquitectura teórica; es 
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definidos en términos de experiencia y verificación, pero de los 
que fluyen decisiones empíricas de todo tipo. En materia jurídica, 
el método funcional, es pues, eminentemente inductivo: sus dos 
columnas son la casuística y la jurisprudencia17. 
5.2.4. Método del análisis económico del derecho 
“… como método18 es de predecir las conductas de los seres 
humanos, maximizando beneficios y minimizando costos. Sugiere 
la construcción de un derecho que sin menospreciar los aspectos 
axiológicos, sea un derecho eficaz y eficiente; es decir, evite el 
uso dilapidador de los recursos estatales y particulares”19. 
 
5.3. Población y muestra 
El muestreo cualitativo, no tiene la rigurosidad de un muestreo de tipo 
estadístico que utiliza la investigación cuantitativa, sino le permite al 
investigador escoger los proyectos de muestra que puedan producir el 
mayor rendimiento teórico; es decir, en el derecho no siempre se 
trabajan con muestras por su propia esencia, sino “recurrimos 
                                                                                                                                               
decir, en saber a dónde van y describir la teoría, mientras el funcional se preocupa en explicar 
su funcionamiento. 
17 RAMOS NÚÑEZ, Carlos. Op. cit., p. 97-98. 
18 Alfredo BULLAR GONZALES citado por Lino ARANZAMENDI NINACONDOR sostiene el 
AED es una metodología de análisis que (…) lo único que persigue es aplicar los métodos de la 
ciencia económica al derecho (…) lo que busca es establecer los costos y beneficios de 
determinados conductas y como el derecho está plagado de conductas –en sí mismo es una 
técnica de regular conductas- el AED puede ser aplicado para determinar los costos y 
beneficios de estas conductas. EN: Lino, ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino. Op. cit., p. 
164. 
19 ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino. La investigación jurídica. Lima, Editorial Grijley, 
2011, p. 174. 
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generalmente: a la doctrina jurídica, jurisprudencia, información 
legislativa, o a los acontecimientos extraídos de la realidad social”20.  
5.4. Técnicas de instrumentos de investigación 
Por técnicas se entiende los medios21 o instrumentos empleados y 
diseñados por el investigador para recoger la información deseada. 
Los diversos procedimientos metodológicos, estrategias y análisis 
documentales para acopiar, o para procesar información necesaria. Se 
recurrirá a la ficha análisis documental, observación participante, 
material de informes policiales, entrevista estructurada y uso de fichas 
bibliográficas de recolección de datos; trabajo de laboratorio (bibliotecas 
privadas y públicas). 
5.5. Fuentes de investigación 
En razón a que las  fuentes son hechos o documentos a los que acude 
el investigador para obtener la información. 
Se recurrirá a las: 
 
5.5.1. Fuentes primarias 
Son aquellas que presentan directamente el hecho o el fenómeno 
en su mismo origen. Es la información adquirida de primera mano, 
por experiencia propia o que lo obtenido no fue utilizada 
suficientemente en otras investigaciones: para llevar adelante se 
                                                 
20 Ibídem., p. 103. 
21 Jorge WITKER sostiene: La utilización necesaria de algunos métodos y sus diversas 
modalidades, destacando que en el proceso cognoscitivo es posible obtener saberes o 
conocimientos empíricos, científicos, filosóficos, históricos, etc, en los cuales las reglas del 
pensar del investigador juegan un papel estratégico. En: WITKER, Jorge. Op. cit., p. 1.  
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ha procedido a recolectar o acopiar material doctrinario respecto 
al tema. 
5.5.2. Fuentes secundarias 
Constituye la literatura selectiva y relevante. Para que la presente 
investigación tenga una solidez teórica y conceptual 
fundamentada es que se ha recurrido a la información escrita y 
que se encuentra recopilada y transcrita en referencias 
documentales (libros, publicaciones, ensayos, periódicos, 
congresos, seminarios y testimonios de expertos). 
Para recoger esta información se utilizaran las fichas 
bibliográficas, hemerográficas, experiencia y resúmenes. Las que 
se elaboraran conforme a los criterios metodológicos existentes.  
5.6. Tipología de la investigación 
El nivel de profundidad, con el que se pretende abordar el problema de 
investigación, ha conllevado a determinar que el estudio es de tipo 
Jurídico-explicativo: “En este tipo de investigación, una vez 
determinado el punto de partida de un problema jurídico, la explicación 
se realiza por medio de la inferencia. La explicación se sustenta en la 
capacidad argumentativa del investigador; además se pretende 
establecer las causas de los eventos, sucesos o fenómenos jurídicos 
que se estudian”22; pues con las evidencias se obtendrán identificar 
causas y consecuencias del problema investigado; y. Tipo Jurídico-
descriptivos: “La investigación consiste en describir las partes o los 
rasgos de fenómenos facticos o formales. Lo formal trata 
                                                 
22 ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino. Guía metodológica de la investigación jurídica del 
proyecto de tesis. Arequipa, Editorial Adrus, 2009, p. 86.  
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esencialmente de entes ideales, su método es regularmente la lógica 
deductiva y sus enunciados analíticos. La información obtenida es un 
estudio descriptivo, explica el problema y supone mucho conocimiento 
a priori acerca del caso tratado”23. 
 
6. TRATAMIENTO DE LA INFORMACIÓN 
Luego de haber realizado el trabajo de laboratorio y concluido con las 
entrevistas a las personas especializadas, de observación, se ha procedido 
a seleccionar la información deseada. 
6.1. Utilización el procesador computarizado 
La información clasificada y almacenada en la matriz de recolección de 
datos, ha sido trasladada a un procesador computarizado, el que 
previamente se ha implementado con el programa  informático, tales 
como el Microsoft office 2010. 










                                                 






JUSTICIA PENAL Y PROCESO RACIONAL O 
RAZONABLE 
1. DERECHO PENALY LA JUSTICIA PENAL 
1.1. Cuestión previa  
El Derecho es un elemento imprescindible para la vida de la comunidad, 
-en particular el derecho penal-. Tiene por objeto reglar las conductas 
individuales, en cuanto éstas puedan de algún modo relacionarse con la 
existencia y la actividad de los demás; se trata de un objeto cultural, 
creado por el hombre en respuesta a una necesidad natural, -que es la 
de vivir en sociedad-.  
Lo que sí interesa a nuestra finalidad es sostener enfáticamente el 
concepto de unidad del ordenamiento jurídico (códigos o cuerpos 
normativos) y el propósito común de todas las ramas del derecho24-25. 
1.2. Derecho penal 
El derecho penal constituye la rama del derecho que estudia al delito y a 
las consecuencias jurídicas de este (como las penas); el análisis del 
                                                 
24 La separación de éstas obedece a una necesidad elemental de sistematización, tanto en el 
aspecto legislativo como en el científico, pero no supone un objetivo final distinto. Queda claro, 
entonces, que las normas no pueden contradecirse ni enfrentarse, y deben obrar 
armoniosamente en procura del resultado deseado: armonizar las conductas intersubjetivas. 
Cfr. En: TERRAGNI, Marco Antonio. Culpabilidad penal y responsabilidad civil. Buenos aires, 
Editorial Hammurabi, p. 15.  
25 Ibídem., p. 15. 
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delito, su esencia y las consecuencias que describe éste que se 
manifiesta en la pena. 
El reto que con todo esto asume el derecho penal26“es de una 
gran profundidad filosófica, porque en ello está en juego el concepto que 
se tenga acerca de la naturaleza de la persona y la dignidad que le es 
inherente; y política, porque, en la práctica, ello implica legitimar 
procedimientos de justicia universal así como la injerencia en otras 
sociedades”27.  
1.3. Función del derecho penal 
El derecho penal cumple, además y en el hecho, una función simbólica: 
“da seguridad, crea un ambiente de confianza en la sociedad y en cada 
individuo, en el sentido de constituir una barrera de contención del delito, 
al ofrecer una efectiva protección de los intereses y valores 
fundamentales. Esta función de índole sicosocial -tranquilizadora de la  
opinión pública-, en todo caso, no es de su esencia, sino consecuencia 
secundaria de la finalidad que le es propia, que no es intimidar, sino 
proteger bienes jurídicos apreciados socialmente”28. 
1.4. Carácter fragmentario del derecho penal 
                                                 
26 Ha recibido diversas denominaciones: Derecho de Castigar, Derecho Penal, Derecho 
Represivo, Derecho Sancionador, Derecho Determinador, Derecho Reformador, Derecho de 
Defensa Social, entre otras. La Denominación de Derecho penal, por motivos históricos, es la 
que más  se  emplea, y se denomina así por la pena, que es la gran causa que conlleva el 
delito. En Alemania se le denomina “Derecho Criminal”, se plantea que esta denominación es 
más adecuada puesto que habla del delito en sí que es lo más importante. Otros autores 
intentan aún otras denominaciones, por ej. Pedro Montero lo denomina “Derecho de las 
consecuencias jurídicas penales”. 
27 SANCHEZ SILVA, Jesús María. ¿Crisis del sistema del delito? Universidad de externado, p. 
28. 
28 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho  penal parte general. T. I. Santiago, Editorial Jurídica 
de Chile, 2001, p. 15. 
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Si alguna definición o frase le cuadra bien a la parte especial del 
Derecho penal, es la del penalista alemán Karl Binding, cuando decía 
que “el derecho penal tiene un carácter fragmentario”29. Significa que por 
un lado, para que exista una conducta que esté penalizada, 
necesariamente debe concurrir una Ley que castigue el delito, la 
conducta que se investiga porque, a falta de Ley, no hay delito30.  
Por el lado legislativo, este en materia penal debiera buscar 
aquellas conductas más graves que sean merecedoras de una sanción 
penal. El principio de "intervención mínima" hace que el Estado emplee 
el derecho penal únicamente -y de manera excepcional- cuando los 
demás recursos que posee para preservar el orden social han sido 
insuficientes y la sanción penal se presenta como un medio adecuado 
para esa preservación (principio de utilidad de la pena)31. 
En estrecha relación con el principio de la extrema ratio (o ultima 
ratio conocida en nuestro país), aparece, asimismo, la característica de 
la “fragmentariedad” del derecho penal vinculada con el principio de 
reserva de la ley penal. En materia penal sólo pueden ser constitutivas 
del delito aquellas conductas previstas como tales en los tipos delictivos 
de la ley penal32. 
 
2. FUNCIÓN DE LA NORMA PENAL Y LA JUSTICIA PENAL 
                                                 
29 MUÑOZ CONDE, Francisco. De la tolerancia cero del derecho penal del enemigo. 
Managua, Instituto de Estudios e Investigación Jurídica, 2009, p. 5. Cfr. BINDING, Lehrbuch 
des Strafrechts, Besonderer Teil. T. I, 1902, p. 20. 
30 Por más que la conducta parezca ser grave que la que está contenida en la Ley. Para fallar 
hay que utilizar una Ley, encontrarla y encontrar un fragmento donde aparezca el tipo. 
31 GARRIDO MONTT, Mario. Op. cit., p. 40. 
32 MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho penal mexicano. 5 Ed. México, Editorial Porrúa, 
2003, p. 100.  
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2.1. Cuestión previa 
La función de la norma penal, como la de cualquier otra institución, sólo 
puede comprenderse en referencia a un sistema social de convivencia 
(es decir, en una sociedad organizada). “Con esto no se ha dicho, sin 
embargo, todavía nada sobre las cualidades que debe tener ese sistema 
de convivencia ni sobre la forma específica de funcionar de la norma 
penal sobre ese sistema”33. El efecto de aprendizaje motivado socio-
pedagógicamente, el "…ejercicio en la confianza en el derecho que se 
produce en la población por medio de la actividad de la justicia penal; el 
efecto de confianza que resulta cuando el ciudadano ve que el derecho 
se impone; y finalmente, el efecto de satisfacción que se instala cuando 
la conciencia jurídica se tranquiliza como consecuencia de la sanción por 
sobre el quebrantamiento del derecho, y cuando el conflicto con el autor 
es visto como solucionado”34. 
2.2. Noción de la función de la norma penal 
En este sentido, una norma funcional para un sistema puede ser 
disfuncional para otro y viceversa. Función de la norma penal respecto  
de la convivencia humana, que es el fin y al mismo tiempo la base de 
todo sistema social. En tanto la norma penal posibilite una mejor 
convivencia, será funcional; cuando se convierta en perturbadora de esa 
convivencia, será disfuncional. Sobre esta base, la norma penal funciona 
protegiendo las condiciones elementales mínimas para la convivencia y 
                                                 
33 MUÑOZ CONDE, Francisco. Introducción  al  derecho penal. Buenos Aires, Euros Editores 
S.R.L. 2001, p. 89. 
34 ROXIN, Claus. Determinación judicial de la pena. Buenos Aires, Editores del puerto S.R.L. 
1993, p. 28.  
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motivando, al mismo tiempo, en los individuos, que se abstengan de 
dañar esas condiciones elementales. 
2.3. Funciones de la norma penal  
La norma penal tiene, por tanto, una doble función: protectora y 
motivadora. “…protección a través de la motivación, son las dos 
funciones inseparables e interdependientes de la norma penal. La 
protección supone la motivación y sólo dentro de  los límites, en los que 
la motivación puede evitar determinados resultados, puede alcanzarse la 
protección de las condiciones elementales de convivencia”35. 
2.3.1. Función de protección  
A la norma penal, igual que a las demás norma jurídica, le 
incumbe una función eminentemente protectora. La diferencia 
entre la norma penal y las demás normas jurídicas, en esta 
materia, radica en la especial gravedad de los medios empleados  
por la norma penal para cumplir esta misión y en que sólo  
interviene o debe intervenir en los casos de ataques muy graves  
a la convivencia pacífica en la comunidad36.La norma penal (…), 
protege los bienes jurídicos37. 
                                                 
35 MUÑOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 90. Cfr. JAKOBS, Günther, Studien 
Zumfahrlässigen Erfolgsdelikt, Berlin, 1972, p. 1. 
36 Concepto de bien jurídico protegido. La necesidad de la convivencia condensada en la idea 
freudiana de que la sociedad frustra, pero satisface al mismo tiempo las necesidades humanas 
individuales supone la protección de esa convivencia, pues sólo en ella puede la persona 
individual autorrealizarse. La autorrealización humana necesita de unos presupuestos 
existenciales que, en tanto son de utilidad para el hombre, se denominan bienes y, 
concretamente, en tanto son objeto de protección por el derecho, bienes jurídicos. Así, pues, 
bienes jurídicos son aquellos presupuestos que la persona necesita para la autorrealización en 
la vida social. Entre estos presupuestos se encuentran, en primer lugar, la vida y la salud 
negados por la muerte y el sufrimiento. A ellos se añaden otros presupuestos materiales que 
sirven para conservar la vida y aliviar el sufrimiento: medios de subsistencia, alimentos, 
vestidos, vivienda, etc., y otros ideales que permiten la afirmación de la personalidad y su libre 
desarrollo: honor, libertad, etcétera. A estos presupuestos existenciales e instrumentales 
mínimos se les llama "bienes jurídicos individuales", en cuanto afectan directamente a la 
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2.3.2. Función de motivación  
Para conseguir esa protección de bienes jurídicos que la norma 
penal  persigue, se desencadenan en los individuos determinados 
procesos psicológicos que los inducen a respetar dichos bienes 
jurídicos. Estos mecanismos psicológicos no se presentan 
aislados, sino formando parte de un complejo proceso llamado 
motivación. 
El principal medio de coacción jurídica es la pena, que  
sirve para motivar comportamientos en los individuos y que es, 
además, elemento integrante de la norma penal. La norma penal 
cumple, por tanto, esa función motivadora que señalábamos –ut 
supra-, amenazando con una pena la realización de 
determinados comportamientos considerados por las autoridades 
de una sociedad como no deseables. 
La función de motivación que cumple la norma penal es 
primariamente social, general, es decir, incide en la comunidad; 
pero en su última fase es individual, o sea, incide en el individuo 
concreto.  
Hay veces en las que la motivación general y la individual 
coinciden casi por completo38, sobre todo cuando las normas  
                                                                                                                                               
persona individual Junto a ellos vienen en consideración los llamados "bienes jurídicos 
comunitarios" que afectan más a la comunidad  como  tal, a la agrupación de varias personas 
individuales, y que suponen un cierto orden social o estatal: La  salud pública, la seguridad en 
el tráfico motorizado, la organización política, etcétera. 
37 MUÑOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 97. 
38 Pero otras veces, y se puede decir que desgraciadamente ocurre esto la mayoría de las 
veces, la motivación general y la individual no coinciden en absoluto o falta en algunas 
personas la motivación individual conforme a las normas. Esto ocurre precisamente cuando la 
sociedad está estructurada de un modo poco democrático o cuando los bienes que se 
pretenden proteger no tienen un valor   fundamental para la convivencia.   
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rigen en una sociedad democrática y en su elaboración participan 
ampliamente los miembros que componen esa sociedad, o 
cuando el contenido de sus prohibiciones se refiere a bienes  
jurídicos de gran valor para la convivencia que forman el  
patrimonio existencial de los individuos (vida, salud, libertad, 
etc.)39. 
 
3. FUNCIÓN DE LA PENA Y LA JUSTICIA PENAL 
3.1. Cuestión previa 
El planteamiento tradicional suele equiparar la función del derecho 
penal a la función de la pena y la medida de seguridad40. Las opiniones 
se dividen en cuanto a la función que corresponde a la pena 
(retribución, prevención general o especial, o combinación de ambos 
puntos de vista)41.  
Para fines de este trabajo, no pretendemos abordar dichas 
posiciones, sino solo afirmar que: “La retribución, la prevención y la 
unión de ambas ideas constituyen los ejes de la discusión moderna en 
torno a la función de la pena que, como se ha indicado, suele servir de 
única base a la concepción de la función del derecho penal”42. 
3.2. Noción de la función de la pena 
                                                 
39 MUÑOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 97. 
40 Como ejemplo puede citarse el de MAURACH, que incluye, en el capítulo II de su Tratado, 
titulado  "Los cometidos del derecho penal", como contenido esencial, "Las teorías de la pena". 
41 Frente a la equiparación de la función de la pena -y de la medida de seguridad- a la del 
derecho penal, se alza ahora la opinión de CALLIESS, que reclama la autonomía de la función 
del derecho penal, como única vía para una fundamentación específicamente jurídica -y no 
metafísica- de nuestro objeto. 
42 MIR PUIG, Santiago. Introducción a las bases del derecho penal. 2 Ed. Buenos aires, 
Editorial Montevideo-Buenos Aires, 2003, p. 73. 
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La retribución, la prevención y la unión de ambas ideas constituyen los 
ejes de la discusión moderna en torno a la función de la pena que, 
como se ha indicado, suele servir de única base a la concepción de la 
función del derecho penal. 
3.2.1. La función retributiva (o teorías absolutas) 
Desde este punto de vista, proclamar la función retributiva de la 
pena supone entender que la finalidad esencial de ésta se agota 
en el castigo del hecho cometido43.  
En este planteamiento la pena se concibe sólo como 
reacción que mira al pasado (al delito) y no como instrumento de 
fines posteriores. 
Junto a esta función esencial, en las teorías absolutas se 
esconde la atribución al derecho penal de otra función que  
constituye probablemente la razón última de dichas teorías. Tras 
la formulación de KANT y de HEGEL, como de sus seguidores 
en el siglo XIX, se halla por lo general una filosofía política  
liberal, que ve en la proporción con el delito a que obliga la 
concepción absoluta de la pena un límite de garantía para el  
ciudadano. No se podía castigar más allá de la gravedad del  
delito cometido, ni siquiera por consideraciones preventivas,  
porque la dignidad humana se oponía a que el individuo fuese  
utilizado como instrumento de consecución de fines sociales de  
                                                 
43 Ésta fue la posición defendida, desde perspectivas diversas, por KANT y HEGEL. El 
primero concibió la pena como "imperativo categórico" y, como tal, una exigencia 
incondicionada de la justicia, libre de toda consideración utilitaria: la pena  no  se  funda  en  
que  sirva a la  sociedad, porque el castigo del individuo, que es fin en sí mismo, no puede 
instrumentalizarse en favor de fines preventivos ajenos a la proporción con el mal causado. 
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prevención a él trascendentes. Ésta era probablemente la 
función principal que las teorías retributivas querían asegurar al 
derecho penal: trazar un límite a la prevención, como garantía  
del ciudadano44. 
Es expresivo, en este sentido, la retribución es concebida 
aquí como el mejor modo de prevención. No podría decirse que 
en esta concepción la función de la pena es la retribución en sí 
misma, sino el servir a la subsistencia  de  la  sociedad,  siquiera  
sea  a  través  de  la  retribución.  
3.2.2. La función de prevención (o teorías relativas)  
3.2.2.1. La prevención general 
La prevención general45 supone la prevención frente a la 
colectividad. Concibe la pena como medio para 
contrarrestar la criminalidad latente en la sociedad. 
Antes de FEUERBACH ello se confiaba sobre todo a la 
ejemplaridad de la ejecución -a menudo brutal- de la  
pena. El iniciador de la moderna ciencia penal alemana 
se fijó, en cambio, en otro momento: en el de la 
conminación penal en la ley". Para FEUERBACH, en  
efecto, la pena sirve como amenaza dirigida a los 
ciudadanos por la ley para evitar que delincan. Esto es, 
opera como "coacción psicológica" en el momento 
abstracto  de la tipificación legal. La ejecución de la pena 
                                                 
44 MIR PUIG, Santiago. Introducción a las bases del derecho penal. 2 Ed. Buenos aires, 
Editorial Montevideo-Buenos Aires, 2003, pp. 50-51. 
45 Defendida en su sentido moderno por FEUERBACH, y también por FILANGIERI y 
BENTHAM. cfr. En: MIR PUIG, Santiago. Op. cit., p. 53. 
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sólo tiene sentido, en esta construcción, para confirmar 
la seriedad de la amenaza legal46. 
3.2.2.2. La prevención especial   
A diferencia de la prevención general, que se dirige a la 
colectividad, la especial tiende a prevenir los delitos que 
puedan proceder del delincuente: la pena persigue, 
según ella, evitar que quien la sufre vuelva a delinquir. 
Frente a él, la imposición de la pena ha de servir como 
escarmiento o como camino para la readaptación social 
(resocialización). La prevención especial no puede  
operar, pues, como la general, en el momento de la 
conminación penal, sino en el de la ejecución de la 
pena47. 
 
4. JUSTICIA PENAL RACIONAL O RAZONABLE   
4.1. Cuestión previa 
En esencia, importa aceptar la creación de "un derecho y justicia penal  
por sobre los Estados"48. En otras épocas, sobre todo en regímenes  
monárquicos (o absolutistas), no existía una clara división de los 
poderes del Estado, de manera que la justicia penal en buena parte 
tenía como objetivo mantener el sistema político y su estructura, estado 
de cosas que se explica por la identificación que se hacía de la persona 
del monarca con el Estado.  
                                                 
46 Ibídem., p. 53. 
47 Ibídem., p. 55. 
48 BUSTOS, Juan. Manual de Derecho Penal, puesto al día por Hernán Hormazábal Malarée, 
Barcelona, 1994. p. 18. 
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La justicia -arbitraria- era del rey, quien encarnaba todos los 
poderes. En un sistema concebido con tales características es difícil 
separar la sanción de orden administrativo de la de orden penal. 
4.2. Noción de justicia penal 
La justicia penal, o lo que es lo mismo el ejercicio del ius puniendi49. La  
misión del derecho penal es de naturaleza tutelar. Su objetivo 
preferente, por un lado, es garantizar la coexistencia pacífica en la 
sociedad (no crearla) mediante la protección de sus intereses 
fundamentales y, de otro lado y coetáneamente, el aseguramiento de 
los derechos esenciales de las personas frente al Estado, para quienes  
constituye una entidad todopoderosa50.  
La mayor severidad de la sanción y esa posibilidad de penetrar en 
lo hondamente personal e íntimo hacen más estricta la indagación de la 
justicia penal. Sólo se producirá la obligación de rendirle cuentas y 
constituirse en responsable cuando se reúnan los requisitos sin los 
cuales no puede generarse la reacción penal. Estos requisitos son 
concretos e irreemplazables pues la sanción penal es solamente aquel 
plus  retributivo del cual hablábamos. Si no ha ocurrido algo más que 
haga  la conducta particularmente grave, el ilícito merecerá otro tipo de  
retribución pero no la penal51. 
En cambio es función de la justicia penal la indagación de las 
condiciones personales del justiciable; “…el juez no puede dictar 
                                                 
49 BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal y el estado de derecho. 1 Ed. Santiago, Editorial 
Jurídica de Chile, 2005, p. 15.  
50 GARRIDO MONTT, Mario. Op. cit., p. 19. 
51 TERRAGNI, Marco Antonio. Culpabilidad penal y responsabilidad civil. Buenos aires, 
Editorial Hammurabi, p. 18. 
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sentencia sin conocer personalmente al acusado y sin saber cuáles son 
las circunstancias que lo determinaron a delinquir…”52. 
Si aplicáramos este criterio a la justicia penal, tendríamos que 
decir, simplemente, que la pena ha de ser igual a la culpa (entendiendo 
por ésta, nuevamente, el delito con todas sus circunstancias 
personales y materiales)53. 
4.3. La potestad judicial limitado del Juez 
Es mejor que todas las cosas estén reguladas por la ley que dejarlas al 
arbitrio de los jueces, sino que además va a fijar desde un primer 
momento el ámbito acotado de acción que corresponde al juez 
penal54en sus funciones, al momento de ejercer sus poderes de 
administrar justicia. 
Por tanto -se concluye- como la justicia viviente del juez no se 
encuentra en muchas personas y, además, es muy flexible, se impone  
la necesidad, siempre que sea posible, de instituir una ley que 
determine cómo se ha de juzgar, y de dejar poquísimos asuntos a la 
decisión de los hombres. Para luego aplicar, “…de modo imperativo, 
aquellas normas generales a las conclusiones particulares del orden de 
                                                 
52 Ibídem., p. 18. 
53 BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal y el estado de derecho. 1 Ed. Santiago,  Editorial 
Jurídica de Chile, 2005, p. 30. 
54 He aquí los argumentos: en primer lugar, dice, porque es más fácil encontrar unos pocos 
sabios que basten para instituir leyes justas que los muchos que se requerirían para juzgar 
rectamente en cada caso particular. En segundo lugar, porque los legisladores consideran 
durante mucho tiempo lo que ha de imponer la ley, mientras que los juicios de los hechos 
particulares se formulan en casos que ocurren súbitamente; y el hombre puede ver más 
fácilmente lo que es recto después de considerar muchos casos que sólo tras el estudio de 
uno. Y, por último, porque los legisladores juzgan en universal y sobre  hechos futuros, 
mientras que los  hombres que presiden los juicios juzgan de asuntos presentes, asuntos en 




la acción. Esto es, que el acto de justicia concreta requiere de una 
decisiva intervención  del juez”55. 
4.4. El juicio penal como medio para declarar la justicia penal 
Lo propio del juez es la determinación de lo justo en el caso concreto 
por medio del juicio. Éste, el juicio, es el acto del juez en cuanto tal, 
pues, dice, el nombre de juez viene a significar lo mismo que "quien 
dice el derecho" (iudex, iusdicens). Pero como el derecho es el objeto 
de la justicia, el juicio implica en su primera significación la definición o 
determinación de lo justo o del derecho. 
El establecimiento de la igualdad de la justicia en materia penal 
tiene ciertas características peculiares que lo distinguen claramente de 
otros juicios. 
En esta imposición de la pena al culpable el juez penal no tiene 
alternativas, salvo las fijadas por la misma ley. A diferencia de Dios, no  
está en sus manos el ejercicio de la misericordia: “Porque aquel juez 
que está encargado de castigar una culpa cometida contra otro 
hombre, o contra toda la sociedad, o contra el príncipe superior, no 
puede perdonar la pena sin faltar a la justicia. Y es que el juez dicta la 
sentencia del juicio no por propia autoridad, sino en nombre de la 
potestad pública”56. 
4.5. El criterio de justicia del juez enmarcado en la ley 
                                                 
55 CODESIDO, Eduardo Alberto y Siró M. A. DE MARTINI. El concepto de pena y sus 
implicancias jurídicas en Santo Tomás de Aquino. Buenos Aires, Colección Académica 
Universitas, 2005, pp. 68-69. 
56 Ibídem., pp. 69-70. 
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El criterio de justicia del juez debe ser la ley escrita, ya que ésta, como 
vimos anteriormente, se deriva -o debe derivarse para ser recta- de la  
ley natural. 
El juez penal debe juzgar siempre según las leyes escritas. Esta 
sujeción a la ley escrita tanto en cuanto a la determinación de los 
delitos como en lo relativo a las normas procesales, es una de las 
características principales de la justicia penal humana. Merecería aquí 
repetirse que su fin no es la retribución sino la paz social, en vista a la 
cual la pena, justa en su forma, actúa como remedio de múltiples 
efectos57. 
4.6. El debido proceso 
El hecho de que el fin de la pena no sea la retribución sino la paz social 
o tranquilidad temporal de la república, lleva de la mano a otra 
consecuencia que aparece vigorosamente expuesta en la obra aunque, 
por cierto, no con la nomenclatura que para una más inmediata 
comprensión le hemos asignado.  
Nos referimos a la exigencia del debido proceso legal. En otros 
términos, a la necesidad  de transitar un camino legalmente establecido 
(con mínima actividad probatoria del proceso) para, recién entonces, 
dictar la sentencia penal. Es como si dijéramos que, precisamente 
porque la sociedad política no tiene como fin de la pena la retribución 
sino la paz, no le interesa ni quiere una justicia retributiva alcanzada 
                                                 
57 Ibídem., p. 71. 
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por cualquier medio, sino sólo por aquellos permitidos o exigidos por la 
ley58, respetando las garantías mínimas. 
Hoy en día estamos más alejados de estos modelos. “El sistema  
actual no sólo dispone de medios adecuados para probar el dolo o la 
imprudencia, sino que además la carga de su prueba le corresponde al 
juez. En el caso del conocimiento de la norma tiende a imponerse la 
misma línea, aunque de manera particular subsisten reticencias. Pero, 
en cualquier caso, con independencia de que puedan resultar precarios 
ciertos mecanismos -por así decirlo- de simplificación, y con 
independencia  de la crítica que merezca el estado de evolución de la 
justicia penal acorde con los tiempos, es posible sostener que el 
sistema penal concibe su función como la de dar respuesta a las 
perturbaciones sociales cargándolas a la cuenta del responsable, que 








                                                 
58 CODESIDO, Eduardo Alberto y Siró M. A. DE MARTINI.  El concepto de pena y sus 
implicancias jurídicas en Santo Tomás de Aquino. Buenos Aires, Colección Académica 
Universitas, 2005, p. 71. 
59 MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. (coordinador). El funcionalismo en  derecho penal. 1 
Ed. Bogotá, Panamericana Formas e Impresos S.A., 2OO3, p. 312. 
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4.7. Criterios relevantes de la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos aplicables a la justicia penal 
4.7.1. Mandato de la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos 
La Comisión interamericana despliega sus mecanismos a través 
de audiencias públicas60, reuniones de trabajo, visitas in loco61, 
medidas cautelares62, solicitudes de información a los Estados, 
informes temáticos y de países63, comunicados de prensa y a 
través del sistema de peticiones y casos64. 
En este último mecanismo, la CIDH tramita las peticiones 
individuales desde su recepción hasta la emisión del informe de 
fondo de un caso y realiza recomendaciones a los estados para 
reparar a las víctimas de violaciones a sus derechos humanos.  
En el caso de los estados que son parte de la Convención 
Americana sobre derechos humanos (en adelante, la 
Convención americana) y que han aceptado la jurisdicción  
contenciosa de la Corte interamericana, tras evaluar el grado de 
cumplimiento con sus recomendaciones65, la Comisión puede 
decidir publicar el caso o someterlo a la jurisdicción de la Corte 
interamericana. 
Los mecanismos mencionados son activados 
constantemente por la Comisión Interamericana tanto para 
                                                 
60 Cfr. Reglamento de la Comisión interamericana de derechos humanos, artículos 53-57. 
61 Ibídem., p. 23. 
62 Ibídem., p. 26 
63 Ibídem., pp. 58-60. 
64 Ibídem., pp. 26 y ss. 
65 Ibídem., pp. 45 y 46. 
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prevenir violaciones a derechos humanos, llamando  la atención 
de los estados concernidos, como, de manera subsidiaria y 
complementaria a las jurisdicciones internas, para determinar 
que un estado ha incurrido en responsabilidad internacional por 
violar los derechos  consagrados en los tratados interamericanos 
que otorgan competencia a la Comisión interamericana, en lo 
principal, a la Convención Americana. 
4.7.2. Principios relevantes en materia penal 
Sobre este aspecto, según lo precisó la Comisión Interamericana 
en su informe sobre terrorismo y derechos humanos66, de 
conformidad con la jurisprudencia del sistema interamericano, 
articulada a través de las opiniones y sentencias de la Corte 
Interamericana sobre casos individuales de la Comisión 
interamericana, -los derechos a un juicio justo- y al debido 
proceso “garantizan protecciones sustantivas y procesales 
fundamentales en la determinación de acusaciones de carácter 
penal”67. Asimismo, se destaca que entre los principios 
fundamentales para el proceso penal que son reconocidos por el 
derecho internacional de los derechos humanos se encuentran: 
a) la presunción de inocencia; b) el principio ne bis in idemo la 
prohibición de doble incriminación, y c) el principio de legalidad, 
                                                 
66 Cidh, Terrorismo y derechos humanos, oea/ser.l/v/ll.116, 22 de octubre de 2002, en http: 
//www.cidh.org/Terrorism/Span/indice.htm. 
67 Ibídem., parr. 222 
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conocido en la doctrina como los principios de nullum crimen 
sine lege y nulla poena sine lege68. 
 La inclusión de estos principios en los instrumentos de 
derecho internacional de los derechos humanos y del derecho 
internacional humanitario, en los estatutos que rigen los 
tribunales penales internacionales -como el de Roma de la 
Corte Penal Internacional- y en el derecho interno de los 
estados,  sugiere  su  amplio  reconocimiento  como  principios  
generales  del derecho penal69. 
4.8. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
aplicable a la justicia penal 
La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos  
(Tribunal Interamericano) en materia de justicia penal es tan rica como 
abundante, si tenemos en consideración que de los 172 casos 
contenciosos70. 
El tribunal interamericano ha venido desarrollando a lo largo de 
sus más de veinticinco años de jurisdicción contenciosa, desde la 
primera sentencia de fondo que dictó en el emblemático Caso 
Velásquez Rodríguez vs. Honduras de 198871.  
                                                 
68 Ibídem., 
69 GARCÍA RAMÍREZ, Sergio. (Coordinador). Criterios y jurisprudencia interamericana de 
derechos humanos: influencia y repercusión en la justicia penal. 1. Ed. México D F, Universidad 
Nacional Autónoma de México Instituto de Formación Profesional de la Procuraduría General 
de Justicia del Distrito Federal, 2014, pp. 20 y ss. 
70 como se advierte, para efectos del presente estudio de análisis jurisprudencial se analizan 
solo los casos contenciosos y no las medidas provisionales, supervisión de cumplimiento de 
sentencias y opiniones consultivas, que a nuestro juicio también conforman la jurisprudencia 
interamericana, como lo hemos puesto de relieve en varias ocasiones. 
71 Caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras. Fondo, sentencia del 29 de julio de 1988, serie c, 
núm. 4. no debe pasar inadvertido que si bien esa sentencia es la primera que resuelve el 
fondo de un caso, un año antes, derivada de su competencia contenciosa, la Corte IDH había 
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Cabe aclarar que hemos destacado las siete principales líneas 
jurisprudenciales72 atendiendo el número reiterado de casos que ha 
conocido el tribunal interamericano y al impacto que han tenido en el 
ámbito interno de los estados. Existen, evidentemente, diversos temas  
no contemplados en estas líneas jurisprudenciales de gran  
trascendencia para la justicia penal; por ejemplo, los relativos al 
principio de legalidad y de no retroactividad, presunción de inocencia, 
adecuada defensa, doble instancia, ne bis in idem, entre otros (18 
casos, 10% del total de casos en materia de justicia penal). 
Es importante tener en cuenta que el análisis aquí presentado no 
pretende ser exhaustivo, sino simplemente ofrecer una panorámica a 
manera de primera aproximación de estas grandes líneas 
jurisprudenciales en sus rasgos más significativos73; es decir, en modo 
solo enunciativo: 
- Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes.  
- Ejecuciones extrajudiciales.  
- Desaparición forzada de personas.  
- Jurisdicción militar.  
- Leyes de amnistía.  
 
                                                                                                                                               
emitido diversas resoluciones de excepciones preliminares, relativas a los casos Velásquez 
Rodríguez, Fairén Garvi y Solís Corrales y Godínez Cruz, todos contra honduras, resoluciones 
de 26 de junio de 1987. 
72 Estas siete principales líneas jurisprudenciales (mencionando el número de casos y 
porcentaje que la integran del total de asuntos en justicia penal)  son: (i) tortura y otros tratos o 
penas crueles, inhumanos o degradantes (89 casos, 51%); (ii) ejecución extrajudicial (42 casos, 
24%); (iii) desaparición forzada de personas (35 casos, 20%); (iv) jurisdicción militar (19 casos, 
11%); (v) leyes de amnistía (14 casos, 8%); (vi) responsabilidades ulteriores en el ejercicio de 
la libertad de expresión (8 casos, 4%), y (vii) pena de muerte (5 casos, 2%). 
73 GARCÍA RAMÍREZ, Sergio. Op. cit., pp. 39 y ss. 
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5. El "IUS PUNIENDI" Y JUSTICIA PENAL 
5.1. Noción del "ius puniendi” 
El Estado, como sujeto de la potestad penal, está facultado para 
imponer la pena que restablece el orden jurídico. A él corresponde el 
llamado Derecho Penal subjetivo o ius puniendi, fundado en la 
necesidad de la sociedad misma de reprimir los actos que revelan 
mayor disvalor jurídico-social.  
Como sujeto de la soberanía, el Estado es el titular de la potestad 
de imperio, del cual se desprende la facultad de acuñar los delitos y 
fijar las penas74.  
El Estado, en la función de legislar, no puede amenazar con pena 
aquellas conductas subjetiva y objetivamente indiferentes, puesto que 
la facultad punitiva tiene vallas infranqueables fijadas por los derechos 
de las personas (Declaración Universal de Derechos del Hombre). Si el 
derecho penal en sentido objetivo se integra por el universo jurídico 
total, cuyo objeto se orienta a la sistematización de las normas jurídico 
penales, el derecho penal en sentido subjetivo, en cambio, hace 
referencia a la potestad punitiva. (Se habla así del derecho penal 
objetivo o ius poenale y del derecho penal subjetivo o ius puniendi)75. 
Derecho penal en sentido subjetivo es la potestad penal del  
Estado para declarar  como  punibles  determinados  comportamientos  
                                                 
74 FONTAN BALESTRA, Carlos. Derecho penal introducción y parte general. Buenos aires, 
Abeledo-Perrot, 1998, p. 83. 
75 MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho penal mexicano. 5 Ed. México, Editorial Porrúa, 
2003, p. 81. 
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(creación de la ley) para imponer las penas o medidas (función  
jurisdiccional) y para ejecutarlos (función ejecutiva penal)76. 
5.2. Limitaciones al ius puniendi en un Estado Democrático 
5.2.1. Cuestión previa 
Las características del Estado están determinadas por la 
Constitución Política; en ella se da particular valor, dentro de su 
concepción democrática, a la personalidad del individuo, lo que 
ofrece interés para el derecho penal, porque es el que regla el 
poder inherente al Estado de atentar en contra del individuo, 
estableciendo un catálogo de sanciones que lesionan   
seriamente su vida, sea haciéndosela perder (pena capital),  sea  
privándolo o restringiendo su libertad de desplazamiento   
(penas privativas y restrictivas de libertad), o disponiendo de   
parte de su patrimonio (penas pecuniarias); como también  
adoptando medidas que repercuten en otros aspectos de su   
individualidad (medidas de protección). 
Esa facultad no es ilimitada, ya que el Estado, en el 
ejercicio del ius puniendi, debe auto limitarse. El Estado no 
puede irrumpir en la esfera de lo no punible, amenazando con 
pena conductas indiferentes desde ciertos puntos de vista. Al 
respecto manifiesta MAURACH: “Hoy se reconoce de modo 
unánime que al ius puniendi le han sido trazados unos límites 
por la dignidad humana, y por una firme relación entre culpa y 
castigo, que no pueden ser sobrepasados por la objetivación del 
                                                 
76 Ibídem., p. 82.  
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poder penal, el Derecho Penal material, sin poner en peligro su 
contenido ético”77. 
5.2.2. Por el derecho penal objetivo 
Que constituye el límite exacto de la facultad de reprimir, y que 
es deber del Estado establecer, tanto porque no se concibe una 
sociedad organizada sin normas legales represivas, cuanto por 
el hecho de que resulta garantía indispensable la determinación 
de las figuras delictivas y sus amenazas de pena con 
anterioridad al hecho que motiva la intervención de tipo penal 
por parte del Estado78.  
5.2.3. Principios limitativos del ius puniendi 
5.2.3.1. Principio de humanidad 
La declaración dela Cuarta Disposición Final y 
Transitoria (CDFT) de la Constitución -en cuanto 
dispone que los derechos fundamentales 
reconocidos por ella se interpretan de conformidad 
con los tratados y acuerdos internacionales sobre 
derechos humanos ratificados por el Perú- exige a 
los poderes públicos nacionales que, a partir del ejercicio 
hermenéutico, incorporen en el contenido protegido de 
los derechos constitucionales los ámbitos normativos de 
                                                 
77 FONTAN BALESTRA, Carlos. Op. cit., p. 83. 
78 Ibídem., p. 83. 
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los derechos humanos79 reconocidos en los referidos 
tratados. 
Si el Estado reconoce la dignidad del individuo, no   
puede imponer castigos crueles o que degraden; ha de  
evitar entonces aplicar sanciones que importen suplicio  
o que sean estigmatizantes, o desproporcionadas con  
relación a la lesividad de la conducta delictiva.  
5.2.3.2. Principio de culpabilidad 
El principio de culpabilidad importa una limitación de la  
facultad de castigar del Estado, porque sólo puede  
sancionar a quienes son culpables de un delito, y la  
pena debe ser proporcionada a esa culpabilidad. No es  
suficiente la constatación de que la lesión o puesta en  
peligro de un bien jurídico tuvo como causa la actividad  
de esa persona: la simple atribución objetiva de un  
hecho no hace merecedor a un sujeto de la reacción  
penal si el Estado; tampoco determina la necesidad de  
tal reacción. 
El principio de culpabilidad impide que se imponga  
un castigo al autor por el solo hecho de causar un  
resultado injusto; para merecer el castigo debe cumplir  
con las condiciones requeridas para ser objeto 
                                                 
79 En el sentido de que los seres humanos  nacen iguales en dignidad, hace imperativo que 
su  protección se dirija a todos, de modo que favorezca también a los delincuentes. De suerte 




jurídicamente de reproche por ese acto, y lo será cuando 
lo es atribuible80. 
5.2.3.3. Principio de proporcionalidad 
La proporcionalidad se refiere a la reacción del Estado  
frente al delincuente y su hecho, y ofrece interés tanto  
para determinar la naturaleza de la reacción como su  
forma. La sanción debe ser proporcionada a la gravedad  
del hecho, a las circunstancias individuales de la  
persona que lo realizó y a los objetivos político 
criminales perseguidos. En otros términos, la pena (tipo  
de sanción y su extensión) será proporcional a las  
condiciones que la hacen necesaria; en ningún caso 
puede exceder esa necesidad. 
El principio de proporcionalidad es un elemento  
determinante de la pena, que obliga al legislador y al  
tribunal. El legislador, al prescribir la sanción en  
abstracto y de manera general, considera la naturaleza  
del bien jurídico, la agresión de la cual lo protege y la 
transcendencia social del delito81. 
5.2.3.4. Principio de resocialización 
Las penas, por su propia naturaleza, constituyen un  
castigo, lo que hace aconsejable que en su aplicación  
se eviten los efectos concomitantes que les son  
inherentes: el aislamiento social del condenado y la  
                                                 
80 GARRIDO MONTT, Mario. Op. cit., p, 49. 
81 Ibídem., p, 50. 
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separación de su ambiente familiar y laboral. De modo  
que en la ejecución de la pena ha de impedirse que el 
sentenciado pierda contacto con la comunidad, en  
especial con la que le es más próxima: su familia, su  
trabajo, sus amistades. En ese ámbito ha de entenderse  
el concepto de resocialización, como forma de  
reintegrar a su medio al condenado, o sea, en sentido 
positivo, sin interrumpir su particular manera de  
participar en la comunidad (participación social)82. 
5.2.4. Límites formales a la potestad punitiva del Estado (ius 
puniendi) 
5.2.4.1. Principio de legalidad (nullum crimen nulla poena 
sine lege) 
En el campo específico del derecho penal significa  
exacta  descripción  de  las  conductas  prohibidas  u  
ordenadas por el Estado, como definición de la 
conducta socialmente deseada.  
El principio de legalidad aparece articulado con el 
principio de la  división de poderes, en la medida en 
que es el órgano de poder legislativo, en 
representación de la voluntad social, al que, como 
función fundamental, le corresponde la formulación de 
leyes a través de las cuales establecen la base jurídica 
                                                 
82Ibídem., p, 51. 
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del ejercicio del poder, dando curso a la voluntad social 
deseada83.  
Este principio se manifiesta de tres formas 
fundamentales: Ley escrita (lex scripta), Ley estricta 
(lex stricta) y la Ley prevista (lex previa). 
5.2.4.2. Principio del debido juicio legal o principio de 
jurisdiccionalidad 
Aparece este segundo ámbito limitativo del ius puniendi 
recogido en el principio: nulla poena sine iuditio, que 
precisamente significa que no hay pena sin el debido  
juicio legal o garantía de jurisdiccionalidad. En su 
amplio contenido abarca a todas aquellas disposiciones 
legales, generalmente recogidas a partir de un  
fundamento  constitucional,  en  la  ley procesal  penal 
secundaria que obligan a que la imposición de la pena 
a una persona, por el delito cometido, sea  
consecuencia de un cierto procedimiento que permita 
verificar y constatar que el hecho de que se trate sea  
atribuible a un cierto tipo penal que prevenga una pena  
y que se acredite la responsabilidad del autor, aspecto 
del cual deriva la posibilidad de declarar el juicio de 
culpabilidad en contra84. 
 
                                                 
83 MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho penal mexicano. 5 Ed. México, Editorial Porrúa, 
2003, p.104 
84 Ibídem., p. 110. 
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5.2.4.3.  Principio de discusión de la pena  
Un tercer ámbito de los límites formales a la potestad  
punitivas del Estado aparece recogido en el, así  
denominado,  principio  de  la  ejecución  de  la  pena  o  
principio de ejecución legal, estrechamente vinculado 
con el principio de la dignidad de la persona en cuanto 
límite material de la potestad punitiva del Estado, el  
cual define los límites formales dentro de las que ha de  
ser impuesta la pena por el juzgador y ejecutada por 
autoridad competente85. 
5.2.5. Los límites políticos del derecho penal 
Estos controles políticos del derecho penal son también 
controles políticos de la justicia penal, pues básicamente 
afectan a la aplicación del derecho penal realizada por el 
Poder Judicial y se encuentran entre las prerrogativas de 
otros poderes del Estado, que no sólo se explican 
históricamente como sobrevivencia de instituciones 
propias de la Monarquía absoluta, es decir, de un Estado 
de poderes concentrados, por oposición a un Estado 




                                                 
85 Ibídem., p. 112. 
43 
 
6. El PROCESO Y LA JUSTICIA PENAL  
6.1. El proceso penal 
Es el conjunto de actividades realizadas por preceptos previamente    
establecidos, que tiene por objeto determinar que hechos pueden ser  
calificados como delito para, en su caso aplicar la sanción  
correspondiente.   
Por nuestra parte, diremos que el Derecho Procesal Penal es el 
conjunto de normas jurídicas del  Derecho Público  interno  relativa  a la 
forma de aplicación de las normas contenidas en el Derecho Penal   
Sustantivo; luego entonces, el Derecho Procesal Penal es el que nos 
da la pauta o el camino a seguir para la imposición de las penas y 
demás medios de lucha contra la criminalidad contenidas en los  
Códigos Punitivos o en las Leyes Penales especiales. A esta disciplina  
se le identifica también como Derecho Penal Adjetivo o Derecho   
Penal Instrumental86. 
6.2. Fines del proceso  
El fin o los fines del proceso penal conducen a los mismos fines  
generales del derecho, es decir, alcanzar la justicia, el bien común y la 
seguridad jurídica. FLORIAN clasifica a los fines del proceso en 
generales  y específicos. Los generales a su vez pueden ser mediatos 
o inmediatos, y los específicos  se subdividen en investigar la verdad e 
individualizar la personalidad del justiciable.  
                                                 




No cabe duda que la trascendental finalidad que persigue el 
proceso penal es la realización del Derecho Penal material,   
independientemente de la división que se haga de esa finalidad, en  
virtud de que cuando se realiza una conducta prevista en un tipo penal,  
se genera una relación jurídica sustancial en el cual se funda la 
pretensión punitiva del Estado, que es llevada al proceso al momento   
en que el Ministerio Publico ejercita la acción penal.  
El proceso penal permite que esa pretensión punitiva se vuelva 
derecho subjetivo del Estado a castigar si en la sentencia que se llegue 
a dictar se comprueba la existencia del hecho contenido en dicha 
pretensión.    
Como se aprecia, el fin o los fines  que persigue el  proceso no  
son  ajenos a los propósitos que persigue el Derecho en general, que 
son procurar el bien común, la justicia y la seguridad del individuo que 
vive en sociedad87. 
6.3. Sobre la vinculación del juez penal a la ley 
La sujeción del juez a la ley resulta, de esta manera, sumamente 
estricta pues, como se dijo, por un lado se establece que los jueces no 
pueden decidir sin un fundamento legal sobre la punibilidad o no de 
una conducta; por otro, que deben aplicar la ley sin tomar en 
consideración el resultado de esta aplicación. La primera cuestión es, 
en principio clara, si se la entiende desde el punto de vista de las 
competencias legislativas y judiciales, pues los jueces están limitados a 
la aplicación del derecho creado por el legislador. Éste es el contenido 
                                                 
87Ibídem., pp. 12-13.  
45 
 
del principio de legalidad. La disposición es menos clara, sin embargo, 
si lo que quiere decir es que los jueces deben aplicar la ley de una 
manera literal, o, dicho con otras palabras, si el 
 juez está vinculado por un texto legal que no puede interpretar o que 
sólo puede interpretar en modo limitado88. 
Luego a través de la misma observa los hechos del proceso y las 
reglas y principios del derecho con el fin de lograr una sentencia  
justificada, aceptable y consensuada sin que necesite para ello  
mencionar  la  verdad.  En  los  casos  fáciles  la  lógica será  suficiente  
garantía y en los difíciles será la teoría elegida la que le ofrecerá los 
argumentos necesarios para justificar con razonabilidad y lograr  
argumentos apoyados en buenas razones89. 
 
7. LA SIGNIFICACIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL 
MODERNO PROCESO PENAL 
7.1. Cuestión previa 
El desarrollo del derecho penal material y el del derecho procesal penal 
parece haber tenido distinto grado de relación con los derechos 
fundamentales. Mientras el derecho procesal penal fue inmediatamente 
vinculado a las nuevas formas políticas que reemplazaron al 
absolutismo, el derecho penal material sufrió una evolución diferente. 
No es posible negar que las ideas del liberalismo influyeron 
decisivamente en el nuevo derecho penal material, pero lo cierto es 
                                                 
88 BACIGALUPO, Enrique. Op. cit., p. 40.  




que existe la sensación de que desde el comienzo del derecho penal 
moderno la conexión del derecho procesal penal con los derechos de la 
persona se perciben de una manera más directa que la relación del 
derecho penal material. 
7.2. Interpretación de los derechos fundamentales 
Los tratados internacionales sobre derechos humanos no sólo forman 
parte positiva del ordenamiento jurídico nacional (art. 55º de la 
Constitución), sino que la Cuarta Disposición Final y Transitoria de la 
Constitución, en cuanto dispone que los derechos fundamentales 
reconocidos por ella se interpretan de conformidad con los tratados y 
acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados por el 
Perú, exige a los poderes públicos nacionales que, a partir del ejercicio 
hermenéutico, incorporen en el contenido protegido de los derechos 
constitucionales los ámbitos normativos de los derechos humanos 
reconocidos en los referidos tratados.  
Se trata de un reconocimiento implícito de la identidad nuclear 
sustancial compartida por el constitucionalismo y el sistema 
internacional de protección de los derechos humanos: la convicción 
jurídica del valor de la dignidad de la persona humana, a cuya 
protección y servicio se reconduce, en última y definitiva instancia, el 
ejercicio de todo poder. 
El Estado peruano no sólo ha ratificado la CADH (12 de julio de 
1978), sino que, en observancia de su art. 62.1º, mediante instrumento 
de aceptación de fecha 21 de enero de 1981, ha reconocido como 
obligatoria de pleno derecho la competencia contenciosa de la CIDH, 
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para conocer cualquier caso relativo a la interpretación y aplicación de 
las disposiciones de la CADH que le sea sometido (art. 62.3º de la 
Convención). 
La aceptación de la competencia contenciosa de la Corte 
constituye una cláusula pétrea que no admite limitaciones que no estén 
expresamente contenidas en el art. 62.1º de la Convención. El art. 29.a 
de la CADH establece que ninguna disposición de la misma puede ser 
interpretada en el sentido de permitir a alguno de los Estados parte, 
grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y 
libertades reconocidos en la Convención o limitarlos en mayor medida 
que la prevista en ella.  
Una interpretación de la CADH en el sentido de permitir que un 
Estado pueda retirar su reconocimiento de la competencia obligatoria 
del Tribunal, implicaría la supresión del ejercicio de los derechos y 
libertades reconocidos por la Convención, iría en contra de su objeto y 
propósito como tratado de derechos humanos, y privaría a todos los 
beneficiarios de la Convención de la garantía adicional de protección 
de tales derechos por medio de la actuación de su órgano 
jurisdiccional. Un Estado que aceptó la jurisdicción obligatoria de la 
CIDH según el art. 62.1º de la misma, pasa a obligarse por la 
Convención como un todo. 
Las obligaciones relativas a la interpretación de los derechos 
constitucionales no sólo se extiendan al contenido normativo de la 
Convención strictu sensu, sino a la interpretación que de ella realiza la 
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Corte a través de sus decisiones. En ese sentido, el art. V del TP del 
Código Procesal Constitucional90. 
7.3. Efectos vinculantes de las sentencias de la CIDH 
La vinculatoriedad de las sentencias de la CIDH no se agota en su 
parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza sólo al Estado que es 
parte en el proceso), sino que se extiende a su fundamentación o ratio 
decidendi, con el agregado de que, por imperio de la CDFT de la 
Constitución y el art. V del TP del Código Procesal Constitucional., en 
dicho ámbito la sentencia resulta vinculante para todo poder público 
nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no 
haya sido parte en el proceso.  
La capacidad interpretativa y aplicativa de la Convención que 
tiene la CIDH, reconocida en el art. 62.3º de dicho tratado, aunada al 
mandato de la CDFT de la Constitución, hace que la interpretación de 
las disposiciones de la Convención que se realiza en todo proceso, sea 
vinculante para todos los poderes públicos internos, incluyendo, desde 
luego, a este Tribunal91. 
La cualidad constitucional de esta vinculación derivada 
directamente de la CDFT de la Const., tiene una doble vertiente en 
cada caso concreto: a) reparadora, pues interpretado el derecho 
fundamental vulnerado a la luz de las decisiones de la Corte, queda 
optimizada la posibilidad de dispensársele una adecuada y eficaz 
protección; y, b) preventiva, pues mediante su observancia se evitan 
                                                 
90 Cfr. Exp. N.° 2730-2006-PA/TC. Lambayeque en: Caso Arturo Castillo Chirinos, F. 9,10 y 
11. 
91 Ibídem. Fj. 12. 
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las nefastas consecuencias institucionales que acarrean las sentencias 
condenatorias de la CIDH, de las que, lamentablemente, nuestro 
Estado conoce en demasía. Es deber de este Tribunal y, en general, de 
todo poder público, evitar que este negativo fenómeno se reitere92. 
Por imperio del canon constitucional que es deber de este 
Colegiado proteger, se deriva un deber adicional para todos los 
poderes públicos; a saber, la obligatoria observancia tanto de los 
tratados sobre derechos humanos ratificados por el Perú, como de la 
interpretación de ellos realizada en todo proceso por los tribunales 
internacionales constituidos según tratados de los que el Perú es 
parte93. 
 
8. LA PRISIÓN PREVENTIVA COMO ELEMENTO CLAVE DEL 
DEBATE SOBRE LA JUSTICIA PENAL 
El tema de la prisión preventiva comenzó a discutirse en América Latina en 
los ochentas, el inicio de estas discusiones coincide con la aparición, en 
1983, del estudio El preso sin condena en América Latina y el Caribe, 
realizado por cuatro eminentes juristas latinoamericanos, Eugenio Raúl 
Zaffaroni, Luis Paulino Mora, Elías Carranza y Mario Houed Vega, con el 
apoyo del Ilanudy de las Naciones Unidas94. 
Este primer estudio constató que en la región, la mayoría de las 
personas que se encontraban privadas de su libertad estaban esperando a 
                                                 
92 Ibídem., Fj. 13. 
93 Ibídem., Fj. 14. 
94 CARRANZA, Elías ET AL., El preso sin condena en América Latina y el Caribe: estudio 
comparativo estadístico y legal de treinta países y propuestas para reducir el fenómeno, san 
José de costa rica, naciones unidas, Instituto Latinoamericano de las naciones unidas para la 
prevención del delito y tratamiento del delincuente (ILANUD), 1983. 
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que se les dictara una sentencia, es decir, que la mayoría eran presos sin 
condena. 
A partir de entonces, se comenzaron a realizar una gran cantidad de 
estudios empíricos y trabajos doctrinarios que siguieron poniendo en 
evidencia prácticas incorrectas de la prisión preventiva en toda 
Latinoamérica y un uso excesivo de esta medida cautelar95. 
Tres décadas después, el tema sigue siendo de primera importancia. El 
30 de diciembre de 2013, la comisión interamericana de derechos Humanos 
de la OEA aprobó en Washington el informe sobre el uso de la prisión 
preventiva en las américas, 3 el cual fue preparado por la relatoría de las 
personas privadas de Libertad de la propia comisión, con la participación y 
colaboración de un importante número de organizaciones de la sociedad 
civil96. 
El informe de la comisión interamericana señala que la aplicación 
arbitraria e ilegal de la prisión preventiva es un problema crónico en América 
Latina; que en los últimos años se han promovido en la región políticas 
equivocadas que aumentan el uso de esta medida cautelar pretendiendo dar 
con ello respuesta a las demandas sociales de seguridad; que, además, 
existen tendencias preocupantes en materia de regulación que incorporan 
normas que conducen a un uso abusivo de la prisión preventiva, y que el uso 
excesivo de la detención preventiva es un factor determinante de la mala 
calidad de la administración de justicia, y por tanto, directamente relacionado 
con la democracia. 
                                                 
95 Cfr. GARCÍA RAMÍREZ, Sergio. Op. cit., p. 205 y ss. 
96 Ibídem., p. 208. 
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Textualmente, el informe de la comisión concluye que: El uso no 
excepcional de la prisión preventiva es uno de los problemas más graves y 
extendidos que enfrentan los estados miembros de la OEA en cuanto al 
respeto y garantía de los derechos de las personas privadas de libertad. El 
uso excesivo o abusivo de esta medida es uno de los signos más evidentes 
del fracaso del sistema de administración de justicia, y es una situación 
inadmisible en una sociedad democrática, en la que se respete el derecho 
de todo ciudadano a la presunción de inocencia. 
Efectivamente, el uso de la prisión preventiva es el elemento que de 
manera más clara da cuenta del buen o mal funcionamiento de un sistema 
procesal penal; prácticamente todas las distorsiones del sistema de justicia 
penal se expresan en el funcionamiento de esta medida cautelar. Debido a 
ello, la prisión preventiva se ha convertido en el tema central del debate 
sobre la justicia penal y su eficiencia97. 
En la región, Chile y Colombia son los países que tienen menos presos 
sin condena, con un 25% y un 30% respectivamente, cifras que no pueden 
considerarse compatibles con el principio de excepcionalidad de la prisión 
preventiva que veremos adelante. Argentina y Perú sobrepasan el cincuenta 
por ciento de su población carcelaria sin condena, y Bolivia llega hasta el 
deshonroso 84%. 
No hay duda pues, de que el uso de la prisión preventiva en la región 
continúa siendo un grave problema que reclama atención. 
 
                                                 
97 RIEGO, Cristian. Una nueva agenda para la prisión preventiva en América Latina, Centro 




9. LOS PRINCIPIOS DE LA PRISIÓN PREVENTIVA EN LA 
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE 
DERECHOS HUMANOS 
Si bien la prisión preventiva, como tal, no está prevista en la convención 
americana sobre derechos Humanos, hay dos normas que indirectamente la 
regulan, el artículo 7.3 de la convención que establece que “nadie puede ser 
sometido a detención o encarcelamiento arbitrarios”, y el artículo 8.2 que 
dispone que “toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se 
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su 
culpabilidad”. 
De estas dos normas convencionales, la Corte Interamericana ha 
derivado una rica jurisprudencia en torno a la prisión preventiva, de la cual 
podemos extraer, al menos, cinco reglas o principios fundamentales: 
1) La prisión preventiva constituye una medida excepcional; 
2) La prisión preventiva debe ser proporcional; 
3) La prisión preventiva debe ser necesaria; 
4) La prisión preventiva no puede estar determinada por el tipo de delito, y 
5) La prisión preventiva no puede estar determinada por la gravedad del 
delito.  
Se  puede  afirmar  que  la  propia  constitución  [peruana],  transgrede 
abiertamente la jurisprudencia interamericana en materia de prisión 
preventiva, pero ¿Por qué? ¿Por qué el Estado [peruano], pese a todos los 
tratados internacionales que ha firmado en la materia y pese a su 
sometimiento al sistema interamericano, conscientemente aprueba una 
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nueva norma que viola la jurisprudencia interamericana? porque en Perú no 
confiamos en nuestro sistema de justicia. Porque todavía tenemos la 
creencia de que esa es la única manera de que una persona sujeta a 
proceso penal no se fugue, con lo cual se le carga al ciudadano el desorden 
y la corrupción gubernamental. También porque ante los reclamos de paz 
social y seguridad pública, las autoridades prefieren dar una respuesta 
simple y efectista: cárcel inmediata para cualquier sospechoso.  
Sin  duda,  la  prisión  preventiva  sigue  siendo  la  salida  más  fácil,  
más simple, más rápida y mucho menos costosa, que mejorar nuestro 
sistema de justicia penal. 
Sin embargo, si se legitima esa lesión a los derechos de los ciudadanos, 
si se permite el uso no excepcional de la prisión preventiva y se descarta el  
derecho  que  tiene  todo  ser  humano  a  la  libertad  y  a  la  presunción  de 
inocencia, en el fondo se renuncia a tener un sistema de justicia penal 
medianamente aceptable, decoroso, digno, y con ello, a vivir en un estado 

















ARGUMENTACIÓN, RAZONAMIENTO Y LA 
MOTIVACIÓN DE LAS RESOLUCIONES 
JUDICIALES 
1. ARGUMENTACIÓN JURÍDICA Y LA MOTIVACIÓN  
1.1. La argumentación y su importancia en un Estado de Derecho 
Para Manuel ATIENZA, la idea del Estado de Derecho se vincula 
obviamente con la necesidad de que las decisiones de los órganos 
públicos estén argumentadas. Esto es así porque, en el contexto de un 
Estado de Derecho -podríamos decir que, sobre todo, en virtud de 
una de sus características, como lo es la del control de la 
Administración, que lleva aparejada la interdicción de la 
arbitrariedad- la justificación de las decisiones  no se hace depender 
sólo de la autoridad que las haya dictado, sino también del 
procedimiento seguido y del contenido. El Estado de Derecho ofrece, 
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así, mayores posibilidades para la argumentación que cualquier otro 
tipo de organización del poder. En este sentido, cabría decir que la idea 
regulativa del Estado de Derecho -si se quiere, del Estado 
democrático de Derecho- es el  sometimiento del Estado, del poder, a 
la razón, y no de la razón al poder98. 
1.2. Argumentación y argumentación jurídica  
Si tomamos la definición que de argumentación da cualquier diccionario 
de la lengua española, observaremos que la misma alude a la  acción  
de argumentar, es decir, a la tarea consistente en dar argumentos99, lo 
que equivale a proporcionar razonamientos para demostrar algo.   
Trasladada esa idea al mundo jurídico y, en especial, a la 
actividad de los jueces, la argumentación aparece como una actividad 
necesaria para resolver un problema jurídico que se plantee en nuestro 
trabajo cotidiano. Aludo a la nota de necesidad, vinculada a la acción 
de argumentar…”100. 
1.3. Interpretación jurídica y argumentación 
1.3.1. ¿Qué es interpretar? 
El verbo interpretar tiene distintos sentidos. En derecho, suele 
utilizarse con el sentido de establecer o determinar el significado 
                                                 
98 RAMOS PEÑA, Luis Alfonso. La interpretación y aplicación del derecho. Importancia de la 
argumentación jurídica en un estado de derecho. UNAM- MEXICO, pp. 132-133. 
99 El  profesor Atienza, citando a Lorenzen, señala que argumentar es un  acto del lenguaje 
(actividad) que sólo cabe efectuar (en dar razones a favor o en contra de una tesis para 
defender o refutar una posición) en determinadas situaciones; en concreto, en el contexto de 
un diálogo (con otro o con uno mismo) cuando aparece una duda o se pone en cuestión un 
enunciado, y aceptamos que el problema se ha de resolver por medios lingüísticos (sin recurrir, 
por lo tanto, a la fuerza o a la coacción física).Cfr. En: SOCORRO, Juan Carlos. 
(coordinadores). Argumentación Jurídica. Santo Domingo, Escuela Nacional de  la Judicatura, 
p. 32. 
100 SOCORRO, Juan Carlos. (coordinadores). Argumentación Jurídica. Santo Domingo, 
Escuela Nacional de  la Judicatura, p. 32. 
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de algo101. Así, la expresión interpretar x querrá decir establecer 
qué significa x, para lo cual daremos de x una definición o 
caracterización en términos lingüísticos. Dicha definición o 
caracterización se contendrá, por tanto, en un enunciado o serie 
de enunciados a los cuales, siguiendo la mejor doctrina actual, 
podemos llamar enunciados interpretativos. Naturalmente, estos 
enunciados interpretativos pueden, a su vez, dar lugar a dudas 
sobre su preciso significado y alcance, por lo cual pueden ser 
también objeto de interpretación102. 
El “arte de la interpretación” es la experiencia en el trabajar 
de dar sentido a textos o productos culturales. La “teoría de la 
interpretación” es un conjunto de enunciados en los que se 
busca sistematizar la observación y la experiencia extraídas de 
la práctica del arte103. 
1.3.2. ¿Racionalidad de la interpretación? 
En cualquier caso, el tipo de racionalidad mínima que aquí se 
busca es totalmente compatible con la aceptación de la 
discrecionalidad judicial. Y esta discrecionalidad es de uso 
                                                 
101 Para tener conciencia de la variedad de autores y escuelas en interpretación judicial, y 
constatar las diferencias entre ellos, comenzaremos con la presentación de algunos extractos 
de textos desarrollados desde las perspectivas que pueden ser consideradas como “radicales” 
en la reflexión sobre la interpretación del derecho: en primer lugar, algunos apartes la obra de 
clásica de C. Beccaria, De los delitos y de las penas, con la que se pretende exponer una 
teoría “deductivista” o formalista de la interpretación; en segundo lugar, las ideas sobre la 
interpretación de G. Kantorowicz contenidas en su texto titulado La lucha por la ciencia del 
derecho, que es considerado el manifiesto de la “escuela del derecho libre” y del activismo 
judicial. En: UPRIMNY YEPES, Rodrigo y Andrés Abel, RODRÍGUEZ VILLABONA. 
Interpretación Judicial. 2 Ed., Bogotá, Centro de Estudios Derecho Justicia y Sociedad, 2006, p. 
30.  
102 GARCÍA AMADO, Juan Antonio. Interpretar, argumentar, decidir. Anuario de Derecho 
Penal, 2005, p. 32.  
103 LÓPEZ MEDINA, Diego Eduardo. Interpretación constitucional. 2 ed. Escuela Judicial 
Rodrigo Lara Bonilla, 2006, pp. 24-25. 
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perfectamente legítimo cuando el juez tiene que elegir entre 
interpretaciones posibles que están o pueden fácilmente estar 
cada una justificada por criterios interpretativos perfectamente 
usados, sin trampa ni cartón. Cuando las razones de cada 
opción son lo bastante buenas y aparecen expuestas con 
suficiente rigor y pormenor, no queda ya mejor razón que el 
parecer independiente y bienintencionado del juez. No obstante, 
aun así, debemos seguir pidiéndole que justifique su elección y 
que haga manifiestas sus razones últimas104. 
1.3.3. Aplicación del derecho 
No es posible aplicar una norma si antes no se ha comprendido 
su significado. Es cierto que la interpretación puede ser más o 
menos compleja en función de ciertas circunstancias pero, en 
todo caso, incluso en los llamados casos rutinarios resulta 
imprescindible, entre otras razones, como consecuencia de la  
estructura  abierta  de  los actuales sistemas jurídicos. 
Cuando se utiliza el término aplicación se está pensando 
en la  existencia de un conjunto de normas -y principios- de la 
más  variada naturaleza  que  forman  parte  de  un  determinado  
ordenamiento jurídico, es decir, que están vigentes y que son 
válidas. En principio, tales normas son las que los jueces tienen  
que interpretar y aplicar a los casos que se les presenten. El  
material normativo constituye en este sentido el objeto del que  
necesariamente ha de partir el intérprete. Por esta razón todos  
                                                 
104 Ibídem., p. 66 
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los jueces -y otros operadores que aplican el Derecho– se 
encuentran ante algo que les viene dado desde fuera. 
En principio, tales normas son las que los jueces tienen que 
interpretar y aplicar a los casos que se les presenten105. Solo 
mediante esta acomodación que representa el acto más 
específico delicado y más trascendente del quehacer judicial, 
puede alcanzar la justicia la ley106 
1.3.4. Interpretación y argumentación jurídica 
Como bien lo señala Atienza, con lo dicho hasta este momento, 
pudiera pensarse que el de interpretación es un concepto más 
amplio que el de argumentación, esto es, que la interpretación 
en sentido lato o latísimo (equivaliendo entender o comprender 
algo) no envuelve ningún tipo de argumentación; sólo cuando 
hablamos de interpretación en sentido estricto (en cuanto 
aclaración de algo –de alguna entidad susceptible de tener un  
significado- que se haya vuelto dudoso) nos aparece también la 
idea de argumentación, en cuanto procedimiento (o resultado de 
ese procedimiento) para aclarar esa duda107. 
Cuando realizamos la interpretación de un texto normativo, 
sea cual fuere el resultado al que lleguemos, no sólo basta 
satisfacer nuestra curiosidad de intérpretes y decidir por escoger 
uno u otro sentido que ofrece el texto de la norma, sino que es 
de vital importancia para el sistema jurídico y las garantías del 
                                                 
105 RAMOS PEÑA, Luis Alfonso. La interpretación y aplicación del derecho. importancia de la 
argumentación jurídica en un estado de derecho. UNAM- MEXICO., pp. 125-126. 
106  RUIZ PEREZ, Salvador. Interpretación y creación judicial del derecho. Escuela judicial, p. 16.  
107 RAMOS PEÑA, Luis Alfonso. Op. cit., pp. 132-133. 
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debido proceso legal que tal escogencia sea suficientemente 
sustentada. Ese es el contenido del deber que tiene todo 
magistrado de motivar sus resoluciones en todas las instancias.  
Y la suficiente motivación tiene que ver con la correcta 
argumentación que hagamos de tal decisión, presentando todas 
las razones legales, los argumentos y los fundamentos de por 
qué consideramos que nuestra elección interpretativa es la 
mejor, y por qué razones las otras opciones no son válidas en 
nuestro ordenamiento jurídico108. 
En consecuencia, se hace necesaria y urgente una 
transformación de nuestro paradigma jurídico, para que se 
alimente de la exigencia que supone el dar razones legales 
convincentes y coherentes cada vez que se escoge  
determinada interpretación y, en base a ella, se toma una 
decisión legal. De lo contrario, estaremos auténticamente 
sometidos a una discrecionalidad judicial que, sin anunciar sus 
razones, pueda caer en una arbitrariedad indeseable para el 
sistema legal peruano109. 
1.4. Concepciones de la argumentación jurídica 
1.4.1. La concepción formal  
En el Derecho -cabría decir- hay que argumentar porque hay que decidir y 
porque no aceptamos que las decisiones (particularmente cuando proceden 
de órganos públicos) puedan presentarse de manera desnuda, desprovistas 
de razones. De manera que, si esto es así, bien podría decirse que la 
                                                 
108 LEÓN PASTOR, Ricardo. Razonamiento jurídico: Lógica y argumentación. Lima, 
Academia de la Magistratura, Perfea Laser S.R.L., 2000, p. 32. 
109 Ibídem., p. 33. 
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argumentación (la tarea de suministrar esas razones) acompaña a las 
decisiones como la sombra al cuerpo: argumentar y decidir son facetas de 
una misma realidad. 
Se utiliza para la solución de problemas formales de tipo 
matemático que tienen como elemento común el no ser 
problemas reales, sino ficticios, cuya utilidad es que nos ayudan 
a resolver los que se presentan en la realidad. 
La solución de los problemas formales requiere llevar a 
cabo tareas argumentativas, o por lo menos que el resultado de 
esas tareas pueda exponerse de forma argumentativa. 
La importancia de resolver problemas formales es que, 
ejercitarse en la solución de los mismos es un buen 
entrenamiento para hacer frente a problemas que no son 
simplemente formales. Es tanto así que en la práctica la 
necesidad de argumentar proviene de la necesidad de resolver 
problemas materiales, no estrictamente formales, pero por el 
conocimiento y pericia que tenemos para trabajar con estos se 
nos hace más fácil resolver aquellos. 
Aquí las premisas y la conclusión son enunciados no 
interpretados, o si se quiere, interpretado en sentido puramente 
abstracto110. 
 
1.4.2. La concepción material 
                                                 
110 SOCORRO, Juan Carlos. (Coordinadores). Argumentación Jurídica. Santo Domingo, 
Escuela Nacional de la Judicatura, p. 37. 
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Al igual que la formal, debe valerse de argumentos 
generalmente deductivos, aunque no siempre. Esto da pie a que 
se diga que este tipo de concepción presupone la formal. 
     La diferencia es que en la concepción material el 
razonamiento no acaba, como en la formal, en las formas, sino 
que lo esencial es el contenido. Quien soluciona un problema de 
corte material tiene comprometerse con la verdad o la corrección 
de un contenido o supuesto de hecho determinado, no así en la 
concepción formal, en la cual basta que la inferencia sea 
lógica111. 
1.4.3. La concepción pragmática  
Resulta necesaria porque hay un tercer tipo de problema, que 
genera la necesidad de argumentar y que no puede calificarse ni 
de formal ni de material. Es el caso de las situaciones en las que 
interactuamos con otros. En estos casos, lo que buscamos es 
persuadir sobre la veracidad de algo o bien sobre la falsedad de 
la tesis contraria.   
En el área jurídica esto está a la orden del día.  El abogado 
debe convencer al juez de que su tesis y no otra es la verdadera, 
el juez debe convencer a las partes y aun a la comunidad en 
general de que su fallo ha sido emitido haciendo un buen 
análisis del caso, que razones de hecho o de ley son los motivos 
de su decisión112. 
1.5. Tipos de secuencias argumentativas 
                                                 
111 Ibídem., p. 37. 
112 Ibídem., p. 37. 
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1.5.1. La deducción 
Deducir es realizar a través de una idea un proceso de inferencia 
a partir de una primera idea, por lo tanto, conlleva un 
procedimiento que implica una consecuencia. Con la deducción, 
al contrario de lo que ocurre en la inducción, nos encontramos 
más en el terreno de la lógica. Todo movimiento deductivo 
funciona sobre dos principios: 
-  El principio de la no contradicción (excluye hechos contrarios) 
- El principio de lo general hacia lo particular materializado por 
las articulaciones tales como Así pues, ahora bien, sin embargo, 
entonces. 
- La puesta en escena de un razonamiento en un texto es una 
actividad intencional y está orientada a apoyar el propósito que 
se ha fijado el autor de un texto. Todo discurso que construya un 
proceso razonado busca una dimensión cognitiva aún si tiende a 
presentarse como un encadenamiento, una combinación o una 
confrontación de enunciados o de representaciones. 
1.5.2. El silogismo 
Es uno de los procedimientos preferidos por la deducción. Se 
construye por la asociación de tres proposiciones: dos premisas 
(A-B) y una conclusión (C) que se presenta bajo la forma “Si 
todo A es B y si todo B es C, entonces todo A es C”. 
1.5.3. El silogismo de dos proposiciones 
Para convencer, en el lenguaje de la vida cotidiana nos 
contentamos a menudo con utilizar una de las formas más 
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elementales del razonamiento: el silogismo de dos términos o 
silogismo retórico. Se trata de una forma abreviada del  
silogismo en  la  cual  se sobrentiende una de las premisas o la 
conclusión.  
Según R. BLANCHÉ, el silogismo retórico es el  símbolo 
del razonamiento práctico que tiene por objeto dirigir la acción o 
postular un juicio de valor113. 
1.5.4. El razonamiento causal 
La relación causal juega un papel muy importante en la 
argumentación. Dos transferencias dominan: de la causa al 
efecto o del efecto a la causa. 
Analizar  problemas  implica  generalmente  pensar  en  las  
causas, en ir a los orígenes del problema para hacer un 
diagnóstico de éste. 
Es necesario estar atentos a la argumentación por la causa 
puesto que en ocasiones éste conduce a llevar al interlocutor a 
preocuparse más por las causas o razones que provocan un 
problema que por el mismo  hecho  y  las  soluciones  posibles.  
El razonamiento causal es objeto de diversas 
manipulaciones en las discusiones corrientes y la relación de  
causa-efecto se traduce en causa-pretexto para disimular la 
causa verdadera, la inversión de las causas y de las 
consecuencias, la especulación sobre la jerarquía y el número 
de causas y en fin, el juego sobre medios y fines. 
                                                 
113 MARTÍNEZ S., María Cristina. Estrategias de lectura y escritura de textos. Cali, Escuela de 
Ciencias del Lenguaje, 2002, p. 169. 
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1.5.5. El razonamiento dialectico 
El razonamiento dialéctico contrariamente a los anteriores, 
admite el principio de contradicción y la producción de una  
nueva idea en relación con las tesis que se oponen.  Tiene una 
dimensión creativa y dinámica, según FUSTIER, quien  
argumenta que es dialéctico un pensamiento capaz de ir más 
allá de sí mismo integrando en él puntos de vista nuevos que  
contradicen  sus  primeras afirmaciones. 
      La dialéctica nos incita a pensar en términos de 
complementariedad en relación con el otro diferente en lugar de 
pensar en términos de oposición absoluta. La dialéctica nos 
ubica en una dimensión de relatividad en relación con los hechos 
y las nociones, y permite sustituir el principio de no-contradicción 
por el principio de complementariedad.  
Una  demostración  que  acude  al  razonamiento dialéctico 
yuxtapone una proposición y su contraria (tesis y antitesis): a 
menudo opina, tergiversa, pasa de una posición a otra sin llegar 
a una conclusión y deja al  lector en suspenso para que él haga  
sus propias  deducciones. 
La dialéctica incita a una dimensión “dialogada” de puntos 
de vista en la argumentación, pues se plantea en términos de 
complementariedad en relación  con  otro  que  opina  diferente,  
antes que en términos de oposición114. 
1.5.6. La inducción 
                                                 
114 Ibídem., p. 173. 
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Cuando el razonamiento inductivo no está completo entonces se 
acude a la generalización como resultado de una serie de 
observaciones. Se llega a conclusiones a partir de casos 
particulares o por el conteo de las partes de un todo. Es por ello  
que el razonamiento inductivo es presentado generalmente  
como un movimiento que va de lo particular a lo general.  
Tal parece que este tipo de razonamiento es el más usual 
pero también el menos riguroso, según  los  filósofos,  puesto  
que  no  se puede dar cuenta de su funcionamiento. Generalizar  
rápidamente,  es  simplificar,  es caricaturizar. 
La inducción en el discurso cotidiano es un recurso 
argumentativo “velado”, en el sentido de que se postula en el 
discurso como fuerza de una justificación. Ocurre  entonces  que  
es el caso particular el que va a fundamentar las conductas y los 
valores115 
1.5.7. Los recursos persuasivos de la explicación 
Con el fin de hacer comprender y de hacer comprensible una 
información, se acude a recursos explicativos que buscan 
construir una imagen de objetividad que le da prestigio científico 
al discurso. Para hacer una demostración, se acude entonces a 
secuencias que evidencian los modelos de razonamiento  
matemático, las leyes delas ciencias  física,  los hechos y o la 
lógica. Estos  usos permiten hacer el juego de la claridad, de la 
honestidad y de lo certero en el discurso. 
                                                 
115 Ibídem., p. 174. 
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Se  identifican  cinco  esquemas  de  secuencias  explicativas: 
1.    Definir 
2.    Comparar 
3.    Establecer  analogías 
4.    Describir  o  narrar 
5.    Recurrir  a  los  hechos116. 
1.5.8. Argumentación  explicativa y  casi-lógica 
Los argumentos casi-lógicos son argumentos aislados 
construidos sobre la base de modelos de razonamiento 
matemático. Cercanos a la vía explicativa, estos argumentos se 
encuentran generalmente en secuencias con propósitos  
persuasivos que buscan reducir a una lógica más formal los 
esfuerzos para convencer. 
1.5.9. La argumentación por los valores 
La voluntad de convencer no está en relación solamente con los 
movimientos clásicos del pensamiento (inducción, deducción), ni 
solamente con los de razonamiento casi lógico (recíproco,  
división, transitividad) o con el esfuerzo de la explicación (definir, 
comparar, describir, narrar). Estos recursos, aún si  funcionan 
con base en una seudo-lógica, se perciben generalmente como  
argumentos con intenciones persuasivas con características de 
honestidad y son más o menos objetivos (es decir, los valores). 
1.5.10. Los argumentos limitantes 
                                                 
116 Ibídem., p. 171. 
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Se denominan argumentos limitantes aquellos que mediante 
estrategias soterradas, empujan al interlocutor hacia ciertas 
conclusiones y los alejan de otras117. 
 
2. LA LÓGICA EN LA MOTIVACIÓN  
2.1. La lógica y su empleo en el Derecho 
La lógica, por tanto, puede definirse como la ciencia del razonamiento 
que nos permite distinguir cuando éste es correcto o incorrecto. En 
torno a esta ciencia se han elaborado diversas clasificaciones que por 
no ser materia esencial de este trabajo no se abordarán de manera 
particularizada. 
El juez, lejos de aplicar silogismos de tipo formal, debe interpretar 
la ley de modo que lleve a la conclusión más justa para resolver el 
problema que se le  ha  planteado. Al hacerlo así, lejos de apartarse de 
su estricto deber de  obediencia al ordenamiento positivo, da a este 
deber su más perfecto cumplimiento, en razón de que el legislador, 
mediante las normas generales que emite, se propone lograr del mayor 
grado posible la realización de la justicia, al menos dela justicia 
imperante en una época o circunstancia histórica determinada y los 
valores por ésta implicados. 
Las decisiones jurisdiccionales  deben estar pues, inspiradas en la 
lógica de lo razonable, entendida como la lógica de la acción 
humana118. 
                                                 
117 Ibídem., p. 192. 
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2.2. La Lógica y la argumentación 
Toda argumentación en la medida en que se vale de conceptos, juicios 
y razonamientos, no puede ser ajena a las reglas lógicas. 
Generalmente, cuando argumentamos, lo hacemos siguiendo una 
lógica que se ha llamado natural. Diríamos que, por instinto, 
argumentamos y razonamos, aunque no sepamos exactamente y de 
manera científica o técnica cuáles son las leyes que rigen nuestros 
razonamientos.  
Un juez puede hacer una buena sentencia sin haber estudiado 
jamás lógica, siguiendo los dictados de su instintiva lógica natural. Los 
estudiosos de la argumentación, aun en el caso de la lógica natural, 
nos dicen que, para ser aceptable una argumentación, debe reunir 
algunos caracteres.  
2.2.1. La argumentación debe ser coherente 
Todos los argumentos que apoyan una premisa débil deben ser 
compatibles entre sí. Todos ellos deben dirigirse al objetivo final 
que se tiene en cuenta: reforzar la premisa o tesis defendida. No 
deben destruirse entre sí. Cada argumento conservará su 
independencia en cuanto tal, pero, no obstante ello, deben ser 
independientes en lo que atañe a su fin. 
 
2.2.2. Los argumentos utilizados no deben ser contradictorios 
Este es el punto donde la Lógica y argumentación más se 
aproximan. En su faz aún clásica la lógica ha desarrollado y 
                                                                                                                                               




enunciado el principio lógico de no-contradicción y, además, ha 
esquematizado un muy conocido cuadro de oposición de las 
proposiciones, que nosotros dejamos recordado en la nota119. 
2.2.3. La argumentación debe ser la más completa posible 
Los casos concretos en el derecho se presentan en un universo 
abierto y, por ello, es imposible que la argumentación sea 
absolutamente completa. Ocurre como con la inducción en el 
mundo de la naturaleza. Es imposible lograr una inducción 
completa; sin embargo, en la investigación cuidadosa los 
resultados son halagüeños. 
 En los universos cerrados la situación cambia, ya que allí 
puede darse completa, en virtud del número limitado de casos. 
En el universo abierto de la vida real -lo decimos a riesgo de 
repetirnos- las posibilidades son casi infinitas y ello puede dar 
como resultado el olvido de algunos aspectos que debieran 
haber sido considerados. 
2.2.4. La argumentación debe ser constringente 
Este vocablo proviene de constreñir, que significa tanto como 
compeler por la fuerza. Aquí no se quiere mentar la fuerza física 
sino la racional, es decir, que la argumentación sea de tal 
naturaleza que no le deje otro camino a la razón. Esta debe ser 
compelida hacia esa tesis, hacia esa premisa que se apoya para 
que sea más fuerte120. 
                                                 
119 GHIRARDI, Olsen A. El razonamiento judicial. Lima, Academia de la Magistratura. 1997, p. 
66. 
120 Ibídem., p. 67. 
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2.3. Principios y axiomas lógicos 
2.3.1. Cuestión previa 
Desde la perspectiva de la argumentación jurídica, es 
recomendable enfocar los principios lógicos como punto de 
partida del conocimiento. Cuando se alude formalmente a los 
principios, se hace referencia a los objetos o cosas, es decir, a lo 
estrictamente ontológico, para que estos principios fueran 
lógicos tendrían que hacer referencia a los juicios o enunciados. 
Se refiere entonces a los juicios analíticos (el predicado es 
inherente al sujeto). La lógica tradicional siempre postula no solo 
un plano ontológico sino también un plano lógico que se refiere a 
las formas lógicas (conceptos, juicios y razonamientos). 
Los principios que interesan a la lógica son los que se 
refieren a la verdad y el conocimiento. En fin, sin los principios 
lógicos es imposible pensar con orden, con sentido y con rigor 
lógico. Al ser evidentes no necesitan ser demostrados121. 
2.3.2. Principio de identidad 
Cuando se plantean constitucionalmente los preceptos 
igualitarios o cuando simplemente forman parte de los modelos 
organizacionales de los estados, se definen los criterios o puntos 
de vista desde los cuales se enfocará la identidad que 
Aristóteles  formuló como “A es A”, que se lee “lo que es, es” 
expresando la coherencia de un pensamiento consigo mismo, de 
una cosa consigo misma, o de dos cosas diferentes bajo algunos 
                                                 
121 SOCORRO, Juan Carlos. (coordinadores). Argumentación Jurídica. Santo Domingo, 
Escuela Nacional de la Judicatura, pp. 69-70. 
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de sus aspectos coincidentes, estableciéndose así que se aplica 
a diferentes situaciones. Hay que insistir que sólo se podrá 
concebir como principio lógico cuando se le aplique a los 
pensamientos. 
 La identidad puede plantear una tautología que sólo 
sobrepasaría lo inútil e ineficaz por la repetición  pura y simple 
de los términos si en el primer concepto se hace referencia a un 
hecho mientras que en el segundo concepto se hace referencia 
a un valor, es decir, se refiere a los conceptos sujeto y 
predicado122. 
2.3.3. Principio de contradicción 
El Principio de Contradicción evita confusiones entre el proceso 
objeto de investigación  y los procesos existentes lo mismo entre 
sus conceptos respectivos. En fin, establece que los juicios  
contradictorios y los conceptos opuestos son formalmente 
incompatibles. La contradicción dialéctica se manifiesta cada vez 
que un mismo proceso puede mostrar simultáneamente dos 
propiedades contradictorias, no obstante ese juicio que contiene 
ese hecho puede ser válido y en su forma ser incompatible. 
 La  regla  de  no  contradicción  entre  normas  está  dentro  
del  ámbito  del  principio de contradicción, formando parte de las 
llamadas reglas fundamentales que desarrolla Robert Alexy  
cuando plantea cuáles reglas y qué forma deben tener las 
mismas en el discurso práctico racional que es un tipo de 
                                                 
122 SOCORRO, Juan Carlos. Op. cit., p. 70. 
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diálogo. Incluye la imposibilidad de contradicciones en el 
discurso, la afirmación basada en la creencia, el principio de 
universalidad y la prohibición de ambigüedades123. 
2.3.4. Principio de razón suficiente 
Este principio fue planteado por el racionalista Wilhelm Leibniz 
como el principio fundamental de todo conocimiento: “Todo lo  
que es tiene una razón de ser”, en su enunciado afirmativo, y 
“nada hay sin una razón suficiente”, en su enunciado negativo.  
 Los conocimientos suelen ser el resultado de otros 
conocimientos ya existentes que han sido incorporados al saber 
cómo esencia misma que son, aunque hay casos como el de los 
axiomas matemáticos basados en la razón suficiente de nuestra 
creencia. El principio de razón suficiente señala la realidad como 
un sistema solidario de partes.    
 Entre las nociones del principio de razón suficiente se 
encuentran: “Se considera la razón como a la substancia misma, 
o a su definición, ya que la razón de ser de una cosa es su 
esencia necesaria o su substancia expresada en la definición. Lo 
que explica y justifica el ser o la existencia de una cosa.”Este 
principio plantea que todo objeto debe tener una razón suficiente 
que lo explique, es decir, las cosas no son lo que son “porque 
si”, todo obedece a una razón124. 
 
                                                 
123 Ibídem., p. 72. 
124 Ibídem., p. 73. 
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3. EL LENGUAJE PARA LA MOTIVACIÓN   
3.1. Usos del lenguaje 
El derecho solo se manifiesta a través del lenguaje125. La idea de que 
el lenguaje es la herramienta fundamental de  comunicación entre los 
hombres. No obstante, dicha herramienta por demás útil y además 
necesaria, suele presentar algunos problemas que repercuten en la 
correcta transmisión del mensaje si no es usada adecuadamente.  
Al respecto, cabe decir que al percibir un enunciado lingüístico 
surgen de inmediato dos interrogantes a aquel que recibe la 
información: a) ¿cuál es la naturaleza del acto lingüístico de mi 
interlocutor?, es decir, ¿cómo debo tomar esa expresión?, como una 
orden, una amenaza, un consejo, una invitación, una pregunta, una 
recomendación, etc. etc.; y b) ¿Cuál es el contenido del acto lingüístico 
de mi interlocutor?, es decir, ya identifiqué que está preguntando, que 
está sugiriendo o que está advirtiendo algo; pero ¿qué pregunta?, ¿qué 
sugiere? o ¿qué advierte?, es lo que en un segundo momento se 
averigua en una comunicación lingüística. 
Finalmente, el uso operativo del lenguaje es aquel en donde se 
utilizan ciertas palabras o términos que tienen una específica 
significación con relación a un sistema de reglas vigente. Es decir, se 
requiere de una serie de condiciones y circunstancias establecidas 
                                                 
125 VALVERDE ACOSTA. Carmen María. El Lenguaje de la Ley. Asamblea Legislativa 
República de Costa Rica, 1999, p. 45. 
74 
 
como reglas preexistentes, fuera de las cuales el lenguaje no tendría 
razón de ser o simplemente no surtiría los efectos deseados126.  
3.2. El lenguaje y la argumentación 
Para argumentar utilizamos conceptos, juicios y razonamientos que 
expresamos mediante vocablos. Por ello, el lenguaje cobra también 
importancia en el tema que nos ocupa. El lenguaje es un instrumento 
para comunicarnos con el auditorio, con el juez o el árbitro y lograr 
convencerlo. Nuestro ya citado Oléron estudia el papel de la imagen en 
estos casos y advierte que el lenguaje no presenta las cosas; sólo las 
evoca". 
Y es aquí donde la Retórica alza su vuelo y contribuye a una 
mayor eficacia de la argumentación127. Por encima de todo el derecho 
es lenguaje y al juzgador, en ejercicio de la jurisdicción, le corresponde 
decir el derecho, y decirlo solo puede hacerse a través del lenguaje128. 
3.3. Decisiones sobre derechos fundamentales no pueden sustentarse 
únicamente en la interpretación literal 
En materia de interpretación de los derechos constitucionales, el 
operador judicial no puede olvidar que, de conformidad con la Cuarta 
Disposición Final y Transitoria de la Constitución, la comprensión de las 
cláusulas que reconocen (o limitan) derechos en ella previstos, deben 
interpretarse en armonía con lo que sobre ellas hayan realizado los 
tratados internacionales en materia de derechos humanos y, en 
                                                 
126 SUÁREZ ROMERO, Miguel Ángel y Napoleón, CONDE GAXIOLA. Argumentación jurídica. 
Cuadernos de Trabajo  de la Universidad Nacional Autónoma de México, 2009, pp. 13-14. 
127 GHIRARDI, Olsen A. Op. cit., p. 68. 
128 HERNÁNDEZ, Franco. El lenguaje jurídico y sus sentidos lógicos. Instituto de la Judicatura 
Federal, 2014, p. 1.    
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particular, con la jurisprudencia de los tribunales internacionales de 
justicia con competencia en materia de derechos humanos.  
En materia de derechos fundamentales, el operador judicial no 
pueda sustentar sus decisiones amparándose únicamente en una 
interpretación literal de uno o más preceptos constitucionales, ya que 
rara vez la solución de una controversia en este ámbito puede 
resolverse apelándose a este criterio de interpretación. Requiere, por el 
contrario, de un esfuerzo de comprensión del contenido 
constitucionalmente protegido de cada uno de los derechos, principios 
o bienes constitucionales comprometidos, para, después de ello, 
realizar una ponderación de bienes129. 
3.4. Problema de interpretación 
Para el propósito de la investigación, se tomaran básicamente los estudios de Luis 
Pietro Sanchiz quien aborda los problemas de interpretación bajo las siguientes 
premisas: El lenguaje resulta fundamental en la medida en que pretende ser un sistema 
de comunicación entre el productor y los destinatarios de las normas. Las palabras son 
símbolos para transmitir información. Los símbolos tienen una relación convencional: 
significan lo que hemos querido que signifiquen. 
El lenguaje del Derecho es un lenguaje técnico o tecnificado, lo que supone 
que formula o reformula el significado de palabras procedentes del castellano ordinario. 
En principio, ello facilita la comunicación al seleccionar o perfilar el significado de los 
símbolos o palabras; pero, como veremos, esa tecnificación también es a veces fuente 
de problemas, dado que el legislador tampoco se muestra siempre uniforme en el uso 
de los términos. Las palabras técnicas pueden pertenecer de forma casi exclusiva al 
mundo del Derecho. En cambio, con mucha frecuencia el Derecho emplea términos de 
uso común, pero dándoles un significado parcialmente distinto. 
                                                 




En cualquier caso, aunque tecnificado, el lenguaje del Derecho no deja de ser 
un lenguaje natural y en modo alguno puede asimilarse al lenguaje formal de la lógica o 
de las matemáticas. Los problemas del lenguaje surgen de la indeterminación o falta de 
certeza acerca de los objetos denotados o de las propiedades connotadas. El autor, 
establece que: "los problemas que presentan las disposiciones y normas aisladamente 
consideradas: pueden resultar ambiguas y vagas. Sin embargo, el intérprete, y sobre 
todo el intérprete judicial, no aplica nunca normas aisladas, sino más bien conjuntos 
normativos en los que se tienen en cuenta una pluralidad de normas y, en último 
término, el entero ordenamiento jurídico. Pues bien, cuando contemplamos un caso o 
una norma a la luz del sistema jurídico pueden surgir cuatro clases de dificultades: 




4. RAZONAMIENTO JUDICIAL 
4.1. Definición 
El razonamiento jurídico es la capacidad de calificar jurídicamente 
hechos que generan controversias legales con la finalidad de 
resolverlas sobre bases jurídico-objetivas con validez legal, lógica y 
racional. 
Razonar jurídicamente, pues, es construir soluciones o, mejor 
dicho, "salidas" o vehiculizaciones a los conflictos que las personas no 
son capaces de resolver por ellas mismas, en aplicación de bases 
racionales sólidamente establecidas por el sistema legal. Si el sistema 
legal reconoce o no, con legitimidad suficiente los acuerdos 
fundamentales de la población en cada país en los terrenos jurídico, 
                                                 
130 LEÓN PASTOR, Ricardo. Razonamiento jurídico. Lima, Academia de la Magistratura, 
Perfea Laser S.R.L., 2000, p. 17. 
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político y moral, es un problema que suele escapar a la teoría del 
razonamiento judicial131. 
4.2. Principales características del razonamiento jurídico 
4.2.1. Tres perspectivas 
El razonamiento jurídico -tanto la toma de decisión judicial 
como la interpretación doctrinal- puede abordarse por lo 
menos desde tres perspectivas diferentes. La descripción 
heurística (contexto de descubrimiento) da información sobre el 
procedimiento real del razonamiento jurídico (¿cómo es hallada 
la respuesta?). La explicación causal o intencional, por otro lado, 
responde a los porqué (¿por qué las cosas suceden así y así?). 
Finalmente, el aspecto justificatorio (contexto de justificación) 
arroja luz sobre la argumentación (sobre ¿cuáles son las 
razones?). En lo que sigue, me  centraré sólo en la justificación y 
mi tarea será dar una formulación más exacta a la sentencia: P: 
Sobre la base de los argumentos G, la interpretación apropiada  
para  el  texto jurídico L es I. 
4.2.2. ¿Por qué es importante la justificación? 
El sistema del Estado de Derecho garantiza, entre otras cosas, 
un máximo de certeza jurídica para las partes de un proceso. La 
certeza jurídica puede caracterizarse incluso como una  
expectativa jurídica primaria de los miembros de la sociedad.  De  
acuerdo con su formulación clásica, certeza jurídica significa 
negación de la arbitrariedad. Los ciudadanos tienen que  poder 
                                                 
131 Ibídem., p. 17. 
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planificar su conducta, y ello sólo es posible sobre la base de 
una práctica judicial previsible. En otras palabras, la 
interpretación que presentan los jueces no puede ser meramente  
azarosa o estar basada en la irracionalidad, tiene que basarse  
siempre en el Derecho y sólo en él. Así, en el sistema del Estado 
de Derecho la certeza jurídica se realiza, v.g., por medio de (1)  
la división de poderes, (2) la igualdad formal entre los  
ciudadanos, (3)  la  separación  entre  el  Derecho  y  la  moral  y  
(4) el modelo formalista  de  razonamiento jurídico (el silogismo). 
En resumen, en una sociedad moderna la certeza jurídica  
cubre dos elementos diferentes (a) en el razonamiento jurídico  
ha de evitarse la arbitrariedad (principio del Estado de Derecho)  
y (b) la decisión misma, el resultado final, debe ser apropiado.  
De acuerdo con el punto (b), las decisiones jurídicas deben  
estar de acuerdo no sólo con el Derecho (formal), sino que  
también tienen que satisfacer criterios de certeza axiológica 
(moral). Utilizando la terminología de Max Weber, en una 
sociedad moderna el Derecho está materializado. 
4.2.3. Sobre las razones apropiadas 
Según Gunnar Bergholtz, este desarrollo está profundamente 
conectado con nuestra visión de la democracia. Esto es así  
debido al hecho de que una de las propiedades más importantes  
de una democracia madura es su carácter abierto. Ello hace  
posible el control externo de la toma de decisiones. Esto es  
verdad también por lo que concierne a la adjudicación.  
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La independencia de los tribunales no significa que ellos 
estén completamente fuera del control democrático. La división  
de poderes garantiza la independencia de los tribunales sólo en  
relación a los otros centros de poder, especialmente frente al  
poder ejecutivo. Por otro lado, los tribunales de justicia son una 
parte de la sociedad y de su orden democrático.   
Los  tribunales  también deben estar sometidos a un control 
social ejercido por la gente. El único medio para este control es 
la exigencia de que  los tribunales realmente argumenten sus 
decisiones. 
Razones reales significa aquí una razón usada en la 
búsqueda de la solución (contexto de descubrimiento). Razones  
públicas,  por  su  parte,  se  refiere  a  la  justificación. 
Jurídicamente aceptables son las razones que muestran  
que la decisión está dentro del armazón del orden jurídico. Ellas 
hacen jurídica la decisión132. 
2.3. Los dos aspectos del razonamiento judicial 
El razonamiento judicial puede ser considerado, por lo menos, desde 
dos puntos de vista: a) es posible estudiarlo haciendo hincapié en el 
aspecto sustancial por el que el juez trata de determinar o fijar las 
premisas para justificar su decisión final o conclusión; b) y es posible 
                                                 
132 AARNIO, Aulis. La tesis de la única respuesta correcta y el principio regulativo del 




estudiarlo poniendo el acento sobre el aspecto exclusivamente formal, 
esto es, examinando su corrección lógica133. 
2.4. Los planos o etapas en el razonamiento judicial 
2.4.1. Plano regulatorio 
Afirma el magistrado Vigo que a la hora de buscar la regla o 
medida jurídica conforme a la cual solucionar un problema, el 
intérprete, no sólo puede recurrir a las normas jurídicas 
propiamente dichas, sino también tiene a su disposición a los 
principios jurídicos. 
Que, por otra parte debemos recordar aquellos autores que 
amplían el ámbito regulatorio de las conductas con los valores, 
de modo que para establecer si una determinada conducta está 
prohibida, permitida u obligada según el derecho, no sólo 
corresponde recurrir a las normas y a los principios, sino que 
cabe la remisión a los valores. 
2.4.1.1. Elección de la norma 
El juzgador elige el material normativo desde el que va a 
analizar los hechos fijados. Esta elección la hace 
mediante la técnica de la subsunción. Se trata de 
determinar qué enunciados normativos pueden tener 
relación con esos hechos, o lo que es igual, en qué 
enunciados normativos podrían ser subsumidos los 
hechos fijados. La fase de la fijación de los hechos y la 
                                                 
133 GHIRARDI, Olsen A. Op. cit., p. 15. 
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de la elección de la norma están estrechamente 
conectadas. 
2.4.1.2. Fijación de la norma 
Es el proceso a través del cual se dota de sentido al 
enunciado o conjunto de enunciados normativos 
elegidos o creados, a la vez que se justifica el porqué de 
su posible aplicación en el caso en cuestión. 
De acuerdo con nuestro ordenamiento jurídico, ¿Qué 
fuentes del derecho serán aplicadas al caso específico? 
Dónde buscar la respuesta jurídica que el caso requiere? 
¿Dónde está la regla que me va a permitir resolver?. 
Se trata de la regla conforme a la cual vamos a medir los 
hechos, esta regla puede ser legal, constitucional, 
principios... 
Este procedimiento de identificación de las normas 
deberá ser relatado en la sentencia de manera que 
permita a la jurisdicción superior determinar la 
regularidad y corrección del razonamiento empleado 
sobre los textos para llegar a la solución contenida en el 
dispositivo de la sentencia. 
2.4.2. Plano fáctico 
El juez realiza ese juicio de hecho con el fin de reconstruir los 
hechos en lenguaje y terminología jurídicos, examinándolos 
como susceptibles de ser analizados desde una perspectiva 
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normativa a fin de crear la norma jurídica individual que 
constituye la sentencia que pone fin al litigio. 
El juicio de hecho consiste en la determinación de los 
hechos que van a ser calificados jurídicamente y puede ser 
dividido en tres fases: la presentación de los hechos (hechos  
alegados), la actividad probatoria (interpretación y valoración) y  
la  fijación de los hechos (relato fáctico de los hechos sobre los 
cuales va a centrar el juicio de derecho). 
2.4.2.1. La presentación de los hechos 
La presentación de los hechos se proyecta sobre unos 
hechos brutos, es decir, sobre unos hechos pasados que 
no pueden ser objeto de contemplación directa por le 
juzgador, ni por las partes. 
Son presentados o descritos por las partes, 
convirtiéndose así en hechos alegados. Como estos 
hechos no son empíricamente evidentes para quien 
juzga, se debe llevar a cabo una actividad que consista 
en su prueba, la actividad probatoria. 
2.4.2.2. La actividad probatoria 
Se proyecta en dos planos: el de los medios de prueba y 
el de los hechos. En el primero de ellos se busca la 
fiabilidad o confianza que genera cada uno de los 
medios probatorios. En el segundo se busca determinar 
el significado de los hechos (interpretación) y su 
verosimilitud o creencia en su veracidad (valoración). 
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Una vez probados ciertos hechos, la actividad del 
juzgador será la de comparar éstos con los hechos 
alegados, con el objetivo de apartar aquéllos que no han 
sido probados. 
2.4.3. Plano axiológico 
Nos preguntamos qué es lo que hace valioso el derecho, lo que 
pretende existir como derecho. Hay ciertos valores jurídicos que 
hacen valer a algo como derecho, si se contradicen de una 
manera grave, inequívoca, nos encontramos con algo que tiene 
apariencia de derecho y no con algo verdaderamente jurídico. 
Todas las normas que integran el ordenamiento jurídico 
que regula la conducta de los individuos en sociedad están 
inspiradas en una finalidad de carácter marcadamente axiológico 
o valorativo, ya que todo sistema de legalidad es el resultado de 
un sistema de legitimidad, es decir, de una forma de entender y 
jerarquizar unos determinados valores. 
 
 
2.4.4. Plano lingüistico 
El uso adecuado del lenguaje tiene una gran importancia en la 
redacción de la sentencia, ya que ésta como decisión normativa 
individual no debe prestarse a ambigüedades y confusiones, 
debe ser clara, precisa. 




Cuando utilizamos una palabra que tiene un significado en 
el ámbito científico jurídico y en el científico natural, debemos 
privilegiar el científico-jurídico. 
 Se recomienda la no utilización de palabras vagas o 
ambiguas y si se han usado, deben despejarse las dudas con el 
contexto. 
 La mala utilización de los signos de puntuación puede 
cambiarle el sentido a una oración y hasta a todo un párrafo. 
2.4.5. Plano lógico 
La redacción de la sentencia supone el respeto de una 
estructura lógica, que evidencie que se realizó una buena labor 
de interpretación jurídica que culminó con la decisión del 
organismo jurisdiccional. 
 Se construye un silogismo, pero no el silogismo teórico del 
modelo dogmático, sino un silogismo práctico que se construye 
con valores, en un diálogo, pesando argumentos. 
En la redacción de la sentencia se produce un ir y venir de 
los hechos y el derecho. Los hechos los vamos precisando a 
medida que lo van requiriendo las reglas y las reglas las vamos 
precisando a medida que se van precisando los hechos134. 
 
5. EL CONTROL DE LOGICIDAD 
5.1. La motivación de las resoluciones judiciales 
                                                 
134 SOCORRO, Juan Carlos. Op cit., pp. 174-179. 
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En el derecho contemporáneo toda sentencia tiene fundamento. Esto, 
que nos parece tan usual, no siempre fue así. 
En general, la mayoría de las legislaciones actuales contienen 
reglas para asegurar el cumplimiento de estas exigencias. Pero, ¿qué 
significa motivar? Será preciso concederle alguna atención a este 
problema. 
Motivo o motivar viene de motivum que significa lo que mueve o 
algo que mueve. En un primer momento, nos parece que se refiere 
más bien a la causa motivante (eficiente) o a la causa final, es decir, a 
la razón por la cual el juez se decide por una tal solución. Pero el 
motivo es, antes que nada, la razón del acto, el conjunto de 
consideraciones racionales que lo justifica. 
El motivo es siempre la razón determinante que hace que la razón 
volente se incline por una decisión. En este sentido, también y siempre, 
es sinónimo de causa. Pero esa decisión ha sido lograda 
racionalmente, luego de una deliberación (deliberación consigo mismo, 
en el caso del juez, luego de escuchar a las partes) y su espíritu le 
mueve a producir esa resolución. 
En resumen, y como corolario, es importante recalcar que la 
exigencia de motivación, como garantía de nivel constitucional, debe 
ser merituada a la luz de las teorías fundamentales del proceso, que se 
han examinado precedentemente. 
En consecuencia, la motivación se produce teniendo presente el 
juego dialéctico y la argumentación de las partes. Es la respuesta del 
juez a la actuación de las dos razones en pugna. De ahí que la decisión 
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final deba ser fundada, como fundadas han sido las premisas por las 
partes, en defensa de sus mutuas posiciones que incluyen, obvio es 
decirlo, también un proyecto de decisión. 
El juez cierra el acto del proceso; es el gran protagonista que 
pone fin a la controversia. Por eso, cuando el juez habla, habla también 
la razón, la prudencia razonable, que concluye el conflicto por la vía del 
diálogo. Este se hace triálogo en la gran sinfonía dialéctica, como punto 
final que excluye el uso de la fuerza de las partes, para emplear, en su 
caso, el uso de la fuerza del Estado, apoyado en la decisión racional 
del estrado judicial. El diálogo ha concluido porque el juez ha hablado 
en última instancia135. 
5.2. Teoría del razonamiento correcto 
5.2.1. El control de logicidad 
Para no innovar en el léxico ya adoptado, continuaremos 
denominando control de logicidad a la verificación que se realiza 
para conocer si un razonamiento es lógicamente correcto. 
Se ha llamado control de logicidad al examen que efectúa 
una Corte de Casación o un Tribunal Superior para conocer si el 
razonamiento que realizaron los jueces inferiores es 
formalmente correcto desde el punto de vista lógico. En otras 
palabras, se quiere controlar el cumplimiento de las reglas que 
rigen el pensar, esto es, se controlan los errores in cogitando. 
Pero, de acuerdo a lo que hemos dicho, por sobre las 
causales legales y antes que ellas -siempre desde el punto de 
                                                 




vista lógico- existen dos tipos de causales que no pueden ser 
soslayadas: falta de motivación; y defectuosa motivación. 
5.2.2. El control de logicidad en las premisas 
Además de las reglas del pensar en el orden lógico-dialéctico y 
argumentativo, generalmente utilizadas para establecer la 
premisa mayor de la sentencia -que apunta siempre a la 
selección de una norma- existe otro ámbito donde hay reglas 
no menos severas. Nos referimos a la premisa menor, que, en el 
caso del silogismo judicial, es fáctica.  
Partimos de la base -como se dijo más arriba- que la 
sentencia es un silogismo complejo y que la razón avanza 
haciendo pie en puntos que se dan por resueltos, cada uno de 
los cuales es, a su vez, un silogismo que remata en una 
conclusión. Así, como tejiendo una red, se va cerrando el 
problema para llegar a la decisión final de la sentencia (parte 
resolutiva), que ofrece una imagen reticular. 
Todo juez, para establecer su premisa fáctica o menor, 
conscientemente o no, realiza una inducción, aspecto que no 
analizáramos en nuestra obra antes citada. Son los hechos, la 
palpitante vida humana, los que penetran a la realidad del 
derecho mediante esta premisa. 
Los análisis de los hechos, de las normas, de pre 
valoraciones, valoraciones, etc., esclarecidos por la dialéctica del 
proceso y por las argumentaciones de las partes, dan a luz dos 
premisas trabajosamente elaboradas, en un proceso lógico, cuyo 
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inicio es realmente singular y donde la  inducción jurídica lleva 
un gran peso. Lo deductivo, luego, es sólo un esquema que 
idealiza la conclusión. Y ésta, es singular, pero tiene apetencia 
de universalidad en cuanto forma corriente jurisprudencia) para 
ser aplicada a casos análogos. 
El análisis nos dice que la labor ciclópea del juez está en la 
elaboración de las premisas y en su justificación, ya que -no lo 
olvidemos- ellas son dialécticas y frecuentemente sólo tienen 
fundamento en lo opinable. 
Es probable que todo este razonamiento, para hacerle 
justicia, debiera denominarse silogismo práctico-prudencial de 
origen inductivo (esto es, con una premisa singular). Así, se le 
reconocería a la inducción jurídica su importantísimo lugar, sin 
desconocer que la estructura -a la vez- tiende a ser silogística, 
esto es, deductivo. Y se recordaría también que es  práctico por 
cuanto es la conducta humana la que se juzga; y es  prudencial 
porque es una persona prudente (el juez) quien juzga. Pero, 
para abreviar, lo denominamos aquí, simplemente, razonamiento 
jurisprudencia136. 
5.3. La necesidad de control de logicidad 
Hoy, los jueces escriben sus sentencias y, además, tienen la obligación 
de fundamentarlas racionalmente. Utilizan, en general, el lenguaje 
natural y expresan sus pensamientos mediante conceptos, juicios o 
proposiciones y, obviamente, razonamientos que revelan su itinerario 
                                                 
136 Ibídem., p. 126. 
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mental y las convicciones que les inducen a admitir o rechazar una 
pretensión. 
No se exige que sean expertos en cuestiones lógicas, pero por lo 
menos, pareciera que es inexcusable que se expresen de tal manera 
que demuestren haber observado las reglas que rigen el razonamiento 
correcto. 
Sabemos que existe una lógica natural. Algún viejo libro de Lógica 
lo hace notar cuando, en los mismos inicios, distingue la Lógica natural 
de la Lógica científica; en consecuencia, como quiera que hay una 
notable coincidencia en lo fundamental entre una y otra, sabemos que 
existen preceptos para razonar correctamente137. 
Creemos que la respuesta negativa se impone universalmente. 
Pero costó mucho llegar a esto. Hoy, algunas constituciones o leyes 
positivas, imponen la obligación de fundamentar las sentencias y 
exigen que esa fundamentación sea conforme a las normas legales y a 
los principios lógicos. 
En otras palabras, la jerarquía de las normas que han positivizado 
esa obligación, nos habla a las claras de la importancia de la 
observación del precepto. Ello, en su virtud, ha comportado la absoluta 
necesidad de cumplirlo, y, como corolario, el control de logicidad se ha 
aparecido como un control más que deben ejercer las Cortes o los 
máximos tribunales. Así, al control de constitucionalidad y a los demás 
                                                 
137 Ibídem., p. 16. 
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controles que dichos tribunales ejercen regularmente, se ha sumado el 
control de logicidad138. 
 
6. MOTIVACIÓN DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES 
6.1. Por qué ha de justificarse la decisión 
Constata Aarnio que “la gente exige no sólo decisiones dotadas de 
autoridad sino que pide razones. Esto vale también para la  
administración de justicia. La responsabilidad del juez se ha con vertido 
cada vez más en la responsabilidad de justificar sus decisiones...  
maximizar el control público de la decisión”139. 
Y es que, como ya he dicho, si de la recepción por el juez de 
diversas afirmaciones en materia de hechos se siguiera 
necesariamente una de terminada conclusión también fáctica 
susceptible como tal de ser conocida por terceros, la expresión de la 
ratio decidendi, la justificación de la decisión carecería de sentido.  
Pero ocurre que en la materia se abre un amplio margen de  
apreciación al criterio del operador judicial, quien, por ello, tiene la 
responsabilidad de la opción y de acreditar la racionalidad de ésta. 
Los juristas y los jueces, cierto que desde hace no mucho tiempo, 
acostumbramos a hablar de motivación de las sentencias en términos 
que ya sugieren  con  claridad  la  exigencia de un discurso justificativo. 
De esta manera, cuando las leyes procesales dejan esa tarea en  
manos del juzgador imponiéndole el uso del criterio racional, la sana 
                                                 
138 Ibídem., p. 17. 
139 WROBLEWSKI, Jersy. Sentido y hecho en el derecho.  Lima, Editorial Grijley, 2013, p. 49.     
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crítica o la valoración en con ciencia, como instrumento de trabajo, más 
que resolver el problema lo plantean en toda su extensión. Pues, como 
sucede con la inducción en general, también en la inducción probatoria 
del juez, la conclusión va más allá de las premisas y el conocimiento 
que proporciona no puede considerar se cierto sólo porque éstas lo 
sean.   
Precisamente, porque la afirmación en que aquélla  se  expresa 
implica  un  salto de lo que  se conoce a lo que se trata de conocer por 
ese procedimiento, un ir más allá en contenido informativo de los 
antecedentes de que se había dispuesto140. 
6.2. ¿En qué consiste la justificación? 
Es un lugar común en la literatura jurisprudencial afirmar que la 
motivación consiste en que el juez exteriorice el iter lógico, incluso 
psicológico por el que ha llegado a la adopción de la decisión. 
En el modelo, hoy constitucional, se trata de que el deber de 
motivar pre actúe -y buena parte de su eficacia radica en que lo 
haga de manera efectiva- sobre el curso de la actividad propiamente 
decisoria, circunscribiéndolo dentro de un marco de racionalidad. Pero 
es claro que, en la elaboración de la sentencia, el momento de la 
justificación sigue y se abre, metodológicamente, una vez que la 
decisión ha sido adoptada. Por eso, lo que puede y debe hacer el juez 
no es describir o casi mejor transcribir el propio proceso decisional, si 
no justificar con rigor y honestidad intelectual la corrección de la 
decisión adoptada. 
                                                 
140 IBÁÑEZ, Perfecto Andrés y Robert ALEXY. Jueces y ponderación argumentativa. 1 Ed.  
Universidad Nacional Autónoma de México, 2006, pp. 34-35. 
92 
 
Es preciso acreditar que la decisión no es arbitraria  si no  que  se  
funda en  razones  objetivables, esto es, susceptibles de verbalización, 
y dignas de ser te ni das por intersubjetivamente válidas. Wroblewski,  
por su parte, ha distinguido dos planos dentro del área de la 
justificación: uno interno, del que debe resultar que existe una relación 
de coherencia entre las premisas que ver te bran la sentencia y la 
conclusión. Y otro externo, que mira a asegurar la racionalidad  
probatoria en la fijación de las premisas  fácticas.   
Así, motivar la decisión sobre los hechos quiere decir elaborar una 
justificación específica de la opción consistente en tener  algunos  de 
éstos por probados, sobre la base de los elementos de prueba 
obtenidos  contradictoriamente  en  el  juicio. Y, como se ha  anticipado,  
el correspondiente  deber apunta no  sólo a hacer inteligible la decisión 
y a dotarla de la necesaria transparencia, sino  también a asegurar un 
modo de actuar racional en el ámbito pre vio de la fijación de las 
premisas fácticas del fallo.  
El juez que asuma con profesionalidad y  honestidad intelectual el 
deber  de motivarse esforzará por eliminar de su discurso valorativo 
aquellos elementos cuya asunción no fuera  susceptible de  
justificación  racional,  para  moverse únicamente en el ámbito de lo 
racionalmente justificable141. 
6.3. Los errores in cogitando 
6.3.1. Falta de motivación 
                                                 
141 Ibídem., pp. 35-38. 
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Alguien ha dicho' que no existe ninguna sentencia en nuestra 
época que no tenga alguna motivación, aunque ella pueda ser 
aparente, insuficiente o defectuosa. 
Nosotros, sin embargo, hemos conservado este grupo 
genérico de sentencias con esa jerarquía, porque la realidad 
judicial nos muestra casos muy extraños, donde no hallamos 
motivación. Fuera de un deseo de motivar, la realidad exhibe 
una ausencia de motivación en la práctica. 
6.3.2. Defectuosa motivación 
Como habíamos dicho, la motivación defectuosa puede ser sólo 
aparente, puede ser insuficiente o puede ser defectuosa en 
sentido estricto. 
6.3.2.1. Motivación aparente 
La fundamentación aparente es acaso más peligrosa 
que la motivación defectuosa, porque si bien ésta puede 
ser el producto de un error -y éste es humano- aquélla 
disfraza, oculta una realidad, que puede inducir a 
engaño al lector desprevenido. La retórica es admisible 
en los alegatos; en las sentencias es preferible la lógica, 
pero, entiéndase bien, la Lógica propiamente dicha. 
Los Drs. Carrió citan el caso, realmente hermoso, de 
un fallo que desestima, sin más, las conclusiones de la 
sentencia del juez de primera instancia, fundando su 
decisión en que el derecho es, ante todo, vida y verdad. 
6.3.2.2. Motivación insuficiente 
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Los casos de insuficiente motivación son los más 
frecuentes. Vulneran el principio lógico de razón 
suficiente. El principio, se enuncia diciendo quenada hay 
sin una razón suficiente. Nos da la razón del porqué de 
la existencia de los seres desde el punto de vista 
ontológico. Y, en ese sentido, no se diferencia mucho del 
principio de causalidad. 
Desde el punto de vista lógico se entiende como una  
razón, esto es, una explicación de por qué algo es de 
determinada manera y no de otra. 
6.3.2.3. Motivación defectuosa en sentido estricto 
La motivación es defectuosa en sentido estricto cuando 
el razonamiento del juez viola los principios lógicos y las 
reglas de la experiencia. Diríamos, por la investigación 
realizada, que los casos que se presentan aquí son 
menos frecuentes. 
El caso que quizá se da alguna vez es el de la 
violación del principio de contradicción (o de no 
contradicción) que se enuncia en latín con la fórmula 
nihil potest simulesse et non esse, que puede traducirse 
diciendo que nada puede ser y no ser juntamente. En 
verdad, en cuanto meditamos sobre este principio, tal 
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como se ha enunciado, advertiremos que parte de la raíz 
más honda del ser142. 
6.4. Los errores in cogitando en la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional 
6.4.1. Cuestión previa 
El derecho a la debida motivación de las resoluciones judiciales 
es una garantía del justiciable frente a la arbitrariedad judicial y 
garantiza que las resoluciones no se encuentren justificadas en 
el mero capricho de los magistrados, sino en datos objetivos que 
proporciona el ordenamiento jurídico o los que se derivan del 
caso143.  
No todo ni cualquier error en el que eventualmente incurra 
una resolución judicial constituye automáticamente la violación 
del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la 
motivación de las resoluciones judiciales. 
6.4.2. Inexistencia de motivación o motivación aparente 
Está fuera de toda duda que se viola el derecho a una decisión 
debidamente motivada cuando la motivación es inexistente o 
cuando la misma es solo aparente, en el sentido de que no da 
cuenta de las razones mínimas que sustentan la decisión o de 
que no responde a las alegaciones de las partes del proceso, o 
porque solo intenta dar un cumplimiento formal al mandato, 
amparándose en frases sin ningún sustento fáctico o jurídico.  
                                                 
142 GHIRARDI, Olsen A. Op cit., p. 136. 
143 En la STC Nº 3943-2006-PA/TC y antes en el voto singular de los magistrados 
GONZÁLES OJEDA y Alva ORLANDINI (STC Nº 1744-2005-PA/TC), ha precisado que el 
contenido constitucionalmente garantizado de este derecho queda delimitado, entre otros. 
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6.4.3. Falta de motivación interna del razonamiento 
La falta de motivación interna del razonamiento [defectos 
internos de la motivación] se presenta en una doble dimensión; 
por un lado, cuando existe invalidez de una inferencia a partir de 
las premisas que establece previamente el Juez en su decisión; 
y, por otro lado, cuando existe incoherencia narrativa, que a la 
postre se presenta como un discurso absolutamente confuso 
incapaz de transmitir, de modo coherente, las razones en las 
que se apoya la decisión.  
Se trata, en ambos casos, de identificar el ámbito 
constitucional de la debida motivación mediante el control de los 
argumentos utilizados en la decisión asumida por el Juez o 
Tribunal; sea desde la perspectiva de su corrección lógica o 
desde su coherencia narrativa. 
6.4.4. Deficiencias en la motivación externa; justificación de las 
premisas 
La motivación se presenta en este caso como una garantía para 
validar las premisas de las que parte el Juez o Tribunal en sus 
decisiones. Si un Juez, al fundamentar su decisión: 1) ha 
establecido la existencia de un daño; 2) luego, ha llegado a la 
conclusión de que el daño ha sido causado por “X”, pero no ha 
dado razones sobre la vinculación del hecho con la participación 
de “X” en tal supuesto, entonces estaremos ante una carencia 
de justificación de la premisa fáctica y, en consecuencia, la 
aparente corrección formal del razonamiento y de la decisión 
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podrán ser enjuiciadas por el juez [constitucional] por una 
deficiencia en la justificación externa del razonamiento del juez.  
6.4.5. La motivación insuficiente 
Se refiere, básicamente, al mínimo de motivación exigible 
atendiendo a las razones de hecho o de derecho indispensables 
para asumir que la decisión está debidamente motivada.  
No se trata de dar respuestas a cada una de las 
pretensiones planteadas, la insuficiencia, vista aquí en términos 
generales, sólo resultará relevante desde una perspectiva 
constitucional si es que la ausencia de argumentos o la 
“insuficiencia” de fundamentos resultan manifiestan a la luz de lo 
que en sustancia se está decidiendo.  
6.4.6. La motivación sustancialmente incongruente 
Partiendo de una concepción democratizadora del proceso como 
la que se expresa en nuestro texto fundamental (art. 139º, 
incisos. 3º y 5º), resulta un imperativo constitucional que los 
justiciables obtengan de los órganos judiciales una respuesta 
razonada, motivada y congruente de las pretensiones 
efectuadas; pues precisamente el principio de congruencia 
procesal exige que el juez, al momento de pronunciarse sobre 
una causa determinada, no omita, altere o se exceda en las 
peticiones ante él formuladas.  
6.4.7. Motivaciones cualificadas 
Resulta indispensable una especial justificación para el caso de 
decisiones de rechazo de la demanda, o cuando, como producto 
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de la decisión jurisdiccional, se afectan derechos fundamentales 
como el de la libertad. En estos casos, la motivación de la 
sentencia  opera como un doble mandato, referido tanto al 
propio derecho a la justificación de la decisión como también  al 
derecho que está siendo objeto de restricción por parte del Juez 
o Tribunal. 
6.5. Decisiones absurdas o aberrantes  
En ocasiones, algunos jueces se han amparado en el rigor de la 
deducción lógica para afirmar que la decisión tomada por ellos estaba 
compelida por la norma jurídica aplicable, que no había otra salida 
legal, aunque la misma sea aberrante o afecta valores preeminentes 
del ordenamiento constitucional y legal.  
Sin duda, una justificación de este tipo es falaz, pues si bien la 
lógica deductiva impone reglas ineludibles para el correcto razonar, de 
la lógica no depende cómo se hayan escogido las premisas del 
razonamiento, ni se pronuncia por su corrección material. Es  directa 
responsabilidad del operador controlar la verdad jurídica de las 
premisas de las cuales derive su conclusión. En consecuencia, si la 
decisión resulta absurda, es menester replantear la formulación de las 
premisas. El sentido de lo absurdo es el mejor indicador de un  




                                                 

















RAZONAMIENTO JUDICIAL EN LAS RESOLUCIONES 
DE PRISIÓN PREVENTIVA 
1. ARGUMENTAR Y EL RAZONAMIENTO JUDICIAL 
1.1. Cuestión previa  
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Manuel Atienza recientemente ha afirmado que el Derecho puede 
concebirse como argumentación145, ya que desde cualquier perspectiva 
la actividad de todo jurista cuando aplica el Derecho consiste 
fundamentalmente en argumentar. Y es quizás esta habilidad la que 
defina a un buen jurista de aquel que no lo es146.   
Así, se argumenta cuando se produce una norma jurídica, cuando 
se dicta una decisión (de prisión preventiva), cuando se trata de 
explicar un fenómeno jurídico, cuando se informa en los medios de 
comunicación sobre un hecho jurídico, etc. No cabe duda que mediante 
una correcta o buena argumentación tanto un abogado puede ganar un 
juicio, como un juez podría conseguir una mayor legitimación y 
adhesión de su decisión (…). En cualquier caso, contemporáneamente 
la disciplina que se encarga de estas cuestiones es la Teoría de la 
Argumentación Jurídica.   
1.2. Argumentar y razonamiento 
En este punto conviene aclarar que argumentar “es una actividad que 
consiste en dar razones a favor o en contra de una determinada tesis 
que se trata de sostener o de refutar”147. 
Pero las normas procesales aluden [al acto de argumentar] o a 
una decisión judicial justificada cuando, además de un argumento 
correcto formado de la manera que anteriormente señalada, también el 
juez formula en ella argumentos para apoyar la utilización de cada una 
                                                 
145 Es importante mencionar que el destacado filósofo español Manuel Atienza, quien es 
quizás el teórico de la argumentación más importante de habla hispana, ha titulado a su más 
reciente obra así: El Derecho como argumentación, Barcelona, Ariel, 2006. 
146 Cfr. ATIENZA, Manuel. Las razones del derecho: Teorías de la Argumentación Jurídica. 
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 1. 
147 ATIENZA, Manuel. El sentido del derecho. Barcelona, Editorial Ariel, 2001, p. 256. 
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de las premisas que lo componen; no sólo las normas procesales 
aluden a esta exigencia. En el discurso cotidiano de los juristas, el 
paradigma de decisión arbitraria o no justificada, está constituido por 
aquellas resoluciones en las que no se expresan las razones para 
adoptar algunas de las premisas, o bien, cuando dichos argumentos  
resultan ser manifiestamente inadecuados. 
1.3. Definición de razonamiento judicial 
El razonamiento judicial debería ser concebido como un conjunto de 
argumentos, distribuidos según diferentes niveles de justificación. Al 
argumento formado por la premisa normativa y la premisa fáctica, y 
cuya conclusión es el contenido del acto de decisión judicial, se 
deberían agregar los distintos argumentos con los cuales se justifica la 
adopción de cada una de las premisas utilizadas en ese razonamiento.  
También, a un conjunto de argumentos enlazados de esa manera 
lo llamaremos argumentación148. Ya sea que vaya dirigido en un 
sentido o en otro, lo peculiar de todo razonamiento es que en él la 
conclusión (sea un  principio o una consecuencia) se infiere de las 
premisas (sean principios o consecuencias). En síntesis, puede decirse 
que: Razonar es, pues, efectuar una inferencia o combinar inferencias. 
Empero, hay razonamientos y razonamientos (...) cualquier 
razonamiento constituye simplemente un medio. Es un camino 
intelectual orientado hacia una finalidad de conocimiento; inclusive lo 
                                                 
148 BONORINO, Pablo Raúl y Jairo Iván PEÑA AYAZO. Argumentación judicial: construcción, 
reconstrucción y evaluación de argumentaciones orales y escritas. 2 Ed. Consejo Superior de 
la Judicatura Escuela Judicial  Rodrigo Lara Bonilla, 2005, p. 10.  
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es allí donde se trata de la determinación, por ese medio, de decisiones 
adecuadas con vistas a actuar: razonamiento práctico149. 
1.4. Estructura argumentativa de las resoluciones 
1.4.1. Identificación de argumentos  
Un argumento es un conjunto de enunciados en el cual un 
subconjunto de dichos enunciados constituye las razones para 
aceptar otro de los enunciados que lo componen. A los 
enunciados que constituyen las razones se los denomina 
premisas (o proposiciones), y al enunciado que se pretende 
apoyar con éstas se lo llama conclusión. Los enunciados son 
expresiones lingüísticas que pueden ser verdaderas o falsas 
porque se proponen informar acerca de algo. El orden en el que 
aparecen los enunciados en el seno de un argumento resulta 
totalmente irrelevante para su estructura.  
 No existen pautas estrictas para determinar la presencia de 
un argumento en un fragmento de discurso, como tampoco para 
identificar sus premisas o su conclusión. Sin embargo, ésta es la 
principal tarea que debemos realizar si queremos determinar el 
grado de apoyo que recibe cualquier afirmación150. 
1.4.2. Reconstrucción de argumentos  
                                                 
149 El razonamiento presenta, pues, tres caracteres fundamentales: a) es un procedimiento de 
tipo discursivo, b) que descansa sobre unas relaciones  ilativas, c) y se trata de un medio 
intelectual dirigido a una finalidad de conocimiento. Quiere decir que: Llamamos razonamiento 
a una cadena ilativa que, orientada hacia un fin de conocimiento, sea teorético o práctico, 
conduce desde unas premisas (principios o consecuencias) hacia una conclusión final 
(principio o consecuencia); esa cadena puede ser más o menos prolongada, y cada uno de sus 
eslabones puede tener una composición más o menos compleja. 
150 Ibídem., p. 12.  
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Una vez identificado un texto argumentativo, lo que se debe 
hacer es reconstruir los argumentos que en él se formulan. Esta 
tarea es muy importante pues, como hemos visto, en el lenguaje 
ordinario las premisas y la conclusión pueden aparecer en 
cualquier orden, e incluso muchos enunciados pueden estar 
formulados de manera incompleta.  
 En el discurso jurídico es necesario presentar el argumento 
agrupando las premisas, distinguiendo claramente la conclusión, 
y expresando los enunciados de forma completa, antes de 
proceder a su evaluación.  
 En un texto argumentativo puede haber oraciones que no 
cumplan ninguna función en relación con los argumentos; con 
ellas se puede pretender ubicar el tema en el que se enmarca la 
argumentación, o hacer disquisiciones sobre cuestiones 
conexas. Debemos aislar sólo aquellos aspectos del texto que  
resulten relevantes para determinar el grado de apoyo que cabe 
atribuirle a la conclusión que se pretende defender. 
1.5. Argumentación jurídica y argumentación constitucional 
En opinión de Manuel Atienza, argumentar o razonar es una actividad que consiste en 
dar razones a favor o en contra de una determinada tesis que se trata de sostener o 
de refutar.  
Esta actividad puede ser muy compleja y consistir en un número muy elevado 
de argumentos, conectadas entre sí de muy variadas formas". Argumentar supone, 
pues, renunciar al uso de la fuerza física o de la coacción sicológica como medio de 
resolución de problemas. 
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Vamos a identificar a efectos de este trabajo, las características de la 
argumentación legal y constitucional a partir de lo que Manuel Atienza llama las tres 
dimensiones de la argumentación, centrándose en la argumentación llevada a cabo 
por el Tribunal Constitucional, como paradigma de argumentación constitucional. Aun 
cuando nadie niega que el tipo de argumentación que lleva a cabo el Tribunal 
Constitucional corresponda también al género de la argumentación judicial, la 
diferencia, en opinión de Manuel Atienza, estriba en la naturaleza de los problemas 
que desencadenan la necesidad de argumentar en una y otra instancia.  
Un aspecto que se tomará en cuenta, está referida a la diferencia desde un 
punto de vista formal, en este sentido: "la argumentación de los tribunales ordinarios y 
la de los tribunales constitucionales es que, en el caso de estos últimos, la 
ponderación adquiere un gran protagonismo, como consecuencia del papel 
destacado de los principios en las constituciones contemporáneas". 
 
2. MOTIVACIÓN DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES 
2.1. El razonamiento judicial y la motivación de resoluciones   
Desde antiguo se sabe que el razonamiento judicial es idéntico a un 
silogismo que contiene una conclusión derivable de dos premisas, una 
fáctica yotra normativa. Tal aserto conduce de la mano a la lógica 
formal y a la lógica deóntica instrumentos insuperables para descubrir 
algoritmos o formas mecánicas que aseguren la validez del 
razonamiento151. 
En lo que se refiere a las decisiones judiciales la lógica permite  
que su aplicación sea siempre condición necesaria de la validez 
deductiva de la sentencia y además en algunos casos se la podrá 
                                                 
151 ZAVALETA RODRIGUEZ, Roger E. La motivación de las resoluciones judiciales como 
argumentación jurídica. Lima, Editorial Grijley, 2013, p. 175. 
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utilizar para aplicar informática de gestión mediante sistemas expertos 
que agilicen el servicio adecuado de justicia. 
Esto ha de ocurrir primordialmente en los casos fáciles, donde la 
información acerca del contenido de las premisas normativa y fáctica 
es suficiente o se encuentra consensuada por las partes. Nos 
encontramos en ellos dentro del terreno de la racionalidad plena que 
adecuadamente aplicada permitirá resolver los conflictos con mayor 
rapidez y eficacia en lo que respecta a la adecuada fundamentación y 
justificación de las sentencias152. 
2.2. Definición  
La motivación es la explicación153 del proceso, hecha de manera lógica, 
que sirve de enlace para demostrar que unos hechos inicialmente 
presuntos han sido realmente realizados y conlleva la solución del 
caso, al mismo tiempo se configura como garantía del justiciable, de 
que la decisión tomada no lo ha sido de manera arbitraria154. 
La motivación garantiza155 que se ha actuado racionalmente, 
porque da las razones capaces de sostener y justificar en cada caso 
                                                 
152 PORTELA, Mario Alberto. Argumentación y sentencia. Cuadernos de Filosofía DOXA, 
1998, p. 333. 
153 La  obligatoriedad  de  motivar,  en  cuanto  principio  constitucional,  es  un fenómeno  
relativamente  reciente  y  plenamente  normalizado  tras  la  Segunda Guerra  Mundial.  El  
sentido  que  se  atribuye  al  principio constitucional de motivar las sentencias, se inserta en el 
sistema de garantías que las constituciones democráticas crean para la tutela de los individuos 
frente al poder estatal. Pero además, esta garantía se apoya también en un principio jurídico 
político, que expresa la exigencia de controlabilidad a cargo del mismo pueblo, depositario de 
la soberanía y en cuyo nombre se ejercen los poderes públicos. Cfr. En: BALBUENA, Pedro. 
(coordinador). Los principios fundamentales del proceso penal vistos por las cortes de 
apelación. Santo Domingo, Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional 
(USAID) 2008, p. 89. 
154 BALBUENA, Pedro. (coordinador). Los principios fundamentales del proceso penal vistos 
por las Cortes de Apelación. Santo Domingo, Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo 
Internacional (USAID) 2008, p. 89. 
155 Sentencia arbitraria por indebida motivación: En la STC N° 5601-2006-PA/TC, FJ 3, ha 
precisado que “el derecho a la motivación debida constituye una garantía fundamental en los 
106 
 
las decisiones de quienes detentan algún poder sobre los ciudadanos. 
Sirve también para que cada cual, o el público en su conjunto, vigilen si 
los tribunales utilizan arbitrariamente el poder que les ha sido 
confiado156. 
La suficiente motivación, por otro lado, se refiere al mínimo de 
argumentos exigible para que una decisión se considere debidamente  
motivada157. Para ello, el juez debe razonar atendiendo a las 
circunstancias de hecho y derecho imprescindibles para asumir la 
decisión. Esto “[…] resulta fundamental para apreciar la justicia y 
razonabilidad de la decisión judicial en el Estado democrático, porque 
                                                                                                                                               
supuestos en que con la decisión emitida se afecta de manera negativa la esfera o situación 
jurídica de las personas. Así, toda decisión que carezca de una motivación adecuada, 
suficiente y congruente, constituirá una decisión arbitraria y, en consecuencia, será 
inconstitucional”. Si bien el dictado de una sentencia condenatoria per se no vulnera derechos 
fundamentales, sí lo hace cuando dicha facultad se ejerce de manera arbitraria, esto es, 
cuando no se motivan debidamente o en todo caso legítimamente las decisiones adoptadas y/o 
no se observan los procedimientos constitucionales y legales establecidos para su adopción. 
La arbitrariedad en tanto es irrazonable implica inconstitucionalidad. Por tanto, toda sentencia 
que sea caprichosa; que sea más bien fruto del decisionismo que de la aplicación del derecho; 
que esté más próxima a la voluntad que a la justicia o a la razón; que sus conclusiones sean 
ajenas a la lógica, será obviamente una sentencia arbitraria, injusta y, por lo tanto, 
inconstitucional [FJ. 8]. Lo expuesto se fundamenta además en el principio de interdicción o 
prohibición de la arbitrariedad, el cual surge del Estado Democrático de Derecho (art. 3º y 43º 
de la Const.), y tiene un doble significado: a) En un sentido clásico y genérico, la arbitrariedad 
aparece como el reverso de la justicia y el derecho; y, b) En un sentido moderno y concreto, la 
arbitrariedad aparece como lo carente de fundamentación objetiva; como lo incongruente y 
contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda decisión. Es decir, como aquello 
desprendido o ajeno a toda razón de explicarlo (STC N° 90-2004-AA/TC, FJ 12). Constituye 
deber primordial del Estado peruano garantizar la plena vigencia y eficacia de los derechos 
fundamentales, interdictando o prohibiendo cualquier forma de arbitrariedad (art. 44º, de la 
Norma Fundamental) [FJ. 9]155. Cfr. En: EXP. N.° 00728-2008-PHC/TC. LIMA. CASO: 
GIULIANA FLOR DE MARIA LLAMOJA HILARES. 
156RUIZ LANCINA, María José. “La Motivación de las Sentencias en la Nueva Ley de 
Enjuiciamiento Civil”. Disponible en: http://noticias.juridicas.com/areas/60-Derecho%20Procesal 
%20Civil/10-Art%EDculo s/200212-26551141110233370.html. 
157Pero la motivación deviene en defectuosa cuando, además de  carecer de argumentos 
jurídicos y fácticos sólidos, ocurren dos  presupuestos. Primero, cuando de las premisas 
previamente  establecidas por el juez resulte una inferencia inválida; y segundo,  cuando exista 
tal incoherencia narrativa en el discurso, que vuelva confusa la fundamentación de la decisión. 
La motivación debe ser, pues, lógica y coherente. 
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obliga al juez a ser exhaustivo en la  fundamentación de su decisión y a 
no dejarse persuadir por la simple lógica formal”158. 
2.3. Contenido del derecho a la debida motivación de las resoluciones 
judiciales 
En la STC Nº 1480-2006-AA/TC, FJ 2, ha precisado que el derecho a la 
debida motivación de las resoluciones importa que los jueces, al 
resolver las causas, expresen las razones o justificaciones objetivas 
que los llevan a tomar una determinada decisión. Esas razones, deben 
provenir no sólo del ordenamiento jurídico vigente y aplicable al caso, 
sino de los propios hechos debidamente acreditados en el trámite del 
proceso. Sin embargo, la tutela del derecho a la motivación de las 
resoluciones judiciales no debe ni puede servir de pretexto para 
someter a un nuevo examen las cuestiones de fondo ya decididas por 
los jueces ordinarios. 
El análisis de si en una determinada resolución judicial se ha 
violado o no el derecho a la debida motivación de las resoluciones 
judiciales debe realizarse a partir de los propios fundamentos 
expuestos en la resolución cuestionada, de modo que las demás 
piezas procesales o medios probatorios del proceso en cuestión sólo 
pueden ser evaluados para contrastar las razones expuestas, mas no 
pueden ser objeto de una nueva evaluación o análisis159. 
2.4. Motivación de resoluciones garantiza el principio de interdicción de 
la arbitrariedad 
                                                 
158 Cfr. Exp. N° 00728-2008-HC/TC, Fj. 7. 
159 Cfr. EXP. N° 00728-2008-PHC/TC. LIMA. CASO: GIULIANA FLOR DE MARIA LLAMOJA 




El art. 139. 3º de la Constitución establece los principios y derechos de 
la función jurisdiccional y la observancia del debido proceso y de la 
tutela jurisdiccional; en consecuencia, cuando el órgano jurisdiccional 
imparte justicia, está obligado a observar los principios, derechos y 
garantías que la Norma Suprema establece como límites del ejercicio 
de las funciones asignadas.  
La necesidad de que las resoluciones judiciales sean motivadas 
es un principio que informa el ejercicio de la función jurisdiccional y, al 
mismo tiempo, es un derecho fundamental de los justiciables. Mediante 
la debida motivación, por un lado, se garantiza que la impartición de 
justicia se lleve a cabo de conformidad con la Const. y las leyes (art. 
138º de la Const.) y, por otro, que los justiciables puedan ejercer de 
manera efectiva su derecho de defensa.  
Esta exigencia de motivación de las resoluciones judiciales 
guarda concordancia con el principio de interdicción o prohibición de la 
arbitrariedad160 que tiene un doble significado: a) en un sentido clásico 
y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de la justicia y el 
derecho; y, b) en un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad 
aparece como lo carente de fundamentación objetiva, como lo 
incongruente y contradictorio con la realidad que ha de servir de base a 
toda decisión. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razón 
de explicarlo [STC Nº 90-2004-AA/TC, FJ. 12].  
                                                 
160 La arbitrariedad consistiría lo mismo en condenar injustificadamente a un inocente, como 
en absolver a sabiendas a un culpable. Por esta razón, los interesados y la gente en general 
tienen el derecho a saber por qué se declara culpable a alguien, o por qué se reconoce o se 
sigue presumiendo la inocencia de alguno 
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Constituye deber primordial del Estado peruano garantizar la 
plena vigencia y eficacia de los derechos fundamentales, interdictando 
o prohibiendo cualquier forma de arbitrariedad (art. 44º, de la 
Constitución)161. 
2.5. La motivación y su regulación en la constitución 
El artículo 139.5 de la Constitución dispone que toda resolución emitida 
por cualquier instancia judicial, incluida el Tribunal Constitucional, debe 
encontrarse debidamente motivada. Es decir, debe manifestarse en los  
considerandos la ratio decidendi que fundamenta la decisión, la cual 
debe contar, por ende, con los fundamentos de hecho y derecho que 
expliquen por qué se ha resuelto de tal o cual manera. Solo conociendo 
de manera clara las razones que justifican la decisión, los destinatarios  
podrán  ejercer  los actos necesarios para defender su pretensión.  
Y es que la exigencia de que las resoluciones judiciales sean 
motivadas, por un lado, informa sobre la forma como se está llevando a 
cabo la actividad jurisdiccional, y por otro lado, constituye un derecho 
fundamental para que los justiciables ejerzan de manera efectiva su 
defensa.  
Este derecho incluye en su ámbito de protección el derecho a 
tener una decisión fundada en Derecho. Ello supone que la decisión 
esté basada en normas compatibles con la Constitución, como en leyes 
y reglamentos vigentes, válidos, y de obligatorio cumplimiento.    
                                                 
161 RUIZ LANCINA, María José. “La Motivación de las Sentencias en la Nueva Ley de 
Enjuiciamiento Civil”. Disponible en: http://noticias.juridicas.com/areas/60-Derecho%20Procesal 
%20Civil/10-Art%E Dculo s/200212-26551141110233370.html 
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2.6. Debida fundamentación en decisiones judiciales en materia penal 
de acuerdo al Tribunal Constitucional  
Tal es así que, en el ámbito penal, el derecho a la debida motivación: 
“[…] garantiza que la decisión expresada en el fallo sea consecuencia 
de una deducción razonable de los hechos del caso, las pruebas 
aportadas y la valoración jurídica de ellas en la resolución de la 
controversia. En suma, garantiza que el razonamiento empleado 
guarde relación y sea proporcionado y congruente con el problema  
que  al  juez  penal corresponde resolver”162.  
Además, la motivación en el auto de [prisión preventiva] (…) no 
debe limitarse a la puesta en conocimiento del justiciable sobre los 
cargos que se le imputan, sino que debe asegurar también que la  
acusación que se le hace sea cierta, clara y precisa.  
El juez debe,  pues, describir de manera detallada los hechos que 
se imputan y los elementos probatorios en que fundamentan los 
mismos.   
En el caso de decisiones de rechazo de demanda o que impliquen 
la afectación a derechos fundamentales, la motivación debe ser  
especial, toda vez que en estos casos “[…] la motivación de la  
sentencia    opera  como  un  doble  mandato,  referido  tanto  al  propio 
derecho  a  la justificación de la decisión como también al derecho que 
está siendo objeto de restricción por parte del Juez o Tribunal”163. 
 Es así que la detención judicial preventiva, límite al derecho  
fundamental a la libertad, exige una motivación especial que asegure 
                                                 
162Cfr. Exp. N° 1230-2002-HC/TC, Fj. 11. 
163Cfr. Exp. N° 00728-2008-HC/TC, FJ. 7. 
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que el juez ha actuado en conformidad con la naturaleza excepcional, 
subsidiaria y proporcional de esta medida cautelar. Por ello: “[…] de 
conformidad con el artículo 135 del Código Procesal Penal, modificado 
por la Ley N° 27226, es preciso que se haga referencia y tomen en 
consideración, juntamente con las características y la gravedad del 
delito imputado y de la pena que se podrá imponer, las circunstancias 
concretas del caso y las personales del imputado”164. 
 
2.7. Debida fundamentación en decisiones judiciales en materia penal 
de acuerdo a la CIDH 
En el Caso Tristán Donoso vs. Panamá, los hechos principales se 
referían a la grabación y divulgación de una conversación telefónica 
privada del abogado Tristán Donoso con el padre de uno de sus 
clientes. En virtud de tales hechos, se presentó una denuncia por 
abuso de autoridad e infracción de deberes de servidores públicos en 
contra del ex procurador, la cual fue desestimada en última instancia 
por la Corte Suprema de Justicia de Panamá. 
Al respecto, los representantes de la víctima alegaron que en su 
decisión la Corte Suprema de Justicia de Panamá se refirió únicamente 
a los motivos para desestimar la grabación ilegal de la conversación 
privada. Sin embargo, no se realizó valoración alguna con relación a la 
divulgación de su contenido. 
                                                 
164Cfr. Exp. N° 1260-2002-HC/TC, FJ. 7. 
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En su sentencia, la Corte reiteró su jurisprudencia en relación con 
el deber de motivar165y, en particular, recordó que no exige una 
respuesta detallada a todo argumento de las partes, sino que puede 
variar según la naturaleza de la decisión, y que corresponde  analizar  
en  cada  caso  si  dicha  garantía  ha  sido  satisfecha166. Aplicando 
este razonamiento al caso concreto, la Corte consideró que la falta de 
referencia con respecto a la alegada divulgación dela conversación 
telefónica constituyó una afectación al deber de motivación167. 
 
3. FASES DEL PROCESO PENAL Y LA PRISIÓN PREVENTIVA 
3.1. La investigación preparatoria 
3.1.1. Inicio  
La fase de la investigación preparatoria puede comenzar con la 
interposición de la denuncia -por parte de un afectado o de un 
tercero, o de oficio, por parte del Ministerio Público o de la 
PNP-, luego de lo cual se inician las diligencias preliminares. El 
fiscal168 tiene 20 días para determinar si existen o no indicios de 
la comisión de un delito. Concluido este plazo, debe decidir entre 
formalizar y continuar la investigación preparatoria o archivar la 
denuncia. La formalización de la investigación preparatoria da 
                                                 
165Cfr. Corte IDH. Caso Tristán Donoso vs. Panamá. Excepción Preliminar, Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de enero de 2009, párrafos 152 y 153. 
166Cfr. Corte IDH. Caso Tristán Donoso vs. Panamá. Excepción Preliminar, Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de enero de 2009, párrafo 154. 
167 SALMÓN, Elizabeth. (Coordinadora). El derecho al debido proceso en la jurisprudencia de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 1 Ed. Lima, Instituto de Democracia y 
Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Católica del Perú (IDEHPUCP),  2012, p. 244. 
168 El fiscal, con ayuda de la PNP, cumple la tarea de dirigir la investigación del presunto 
hecho delictivo, con la finalidad de determinar si procede o no la acusación contra el imputado. 
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inicio a un período de 120 días en los que el fiscal, con apoyo 
policial, tiene que convencerse de la responsabilidad o inocencia 
de las personas denunciadas, para lo cual debe desarrollar  
todos los actos de investigación necesarios. A su vez, en 
eselapso, el fiscal puede requerir que el juez de la investigación 
preparatoria otorgue medidas cautelares o aplique 
procedimientos especiales169. 
3.1.2. Prisión preventiva y el fiscal en la investigación preparatoria 
Solicita la aplicación de medidas limitativas de derechos. Las 
medidas limitativas de derechos son las decisiones judiciales 
previas a la sentencia final que, por requerimiento del fiscal -o 
en su defecto de la parte afectada-, tendrán como resultado la 
limitación al derecho de la libertad personal del imputado, pero 
sin que esto signifique la limitación absoluta, es decir, su 
detención. 
Algunos ejemplos prácticos de estas medidas limitativas de 
derechos que pueden ser impuestas contra el presunto imputado 
por el juez de la investigación preparatoria son la obligación de 
concurrir mensualmente al juzgado a firmar, la prohibición de 
acudir a lugares públicos de dudosa reputación, e inclusive la 
prohibición de salir del país170. 
3.2. La etapa intermedia 
                                                 
169 DE LA JARA, Ernesto. (coordinador). ¿Cómo es el proceso penal según el nuevo código 
procesal  penal?  Lima, Bellido  Ediciones  E.I.R.L., 2009, .p.   P. 40. 
170 DE LA JARA, Ernesto. (coordinador). ¿Cómo es el proceso penal según el nuevo código 
procesal  penal?  Lima, Bellido  Ediciones  E.I.R.L., 2009, .p.   41 
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El juez de la investigación preparatoria revisará la decisión del fiscal y 
determinará si se continúa o no con el juicio oral. La segunda etapa del 
proceso penal, de acuerdo con el NCPP, es la llamada  etapa 
intermedia.  
Su principal característica consiste en que el juez de la 
investigación preparatoria revisa, en audiencia de control preliminar, la 
decisión final del fiscal, es decir, ya sea el requerimiento de 
sobreseimiento de la causa -si es que el fiscal ha considerado que 
no existen elementos probatorios suficientes para demostrar que, 
en efecto, el presunto delito fue cometido, o en todo caso, para 
demostrar que el presunto imputable es responsable de los 
hechos-o la acusación fiscal -cuando el fiscal considera que, 
efectivamente, el delito se cometió y existen los elementos para 
creer de manera fehaciente que el presunto imputado es el 
responsable de este-171. 
3.3. El juicio oral 
Se lleva a cabo el juzgamiento del imputado y se pugna por llegar a 
una  sentencia definitiva, que responda a las pruebas y los argumentos 
esbozados en la audiencia. 
Esta etapa, también conocida como de juzgamiento, es la más 
importante del proceso penal. Su objetivo principal es que se dicte 
sentencia sobre la acusación fiscal y sobre los fundamentos y pruebas 
expresados por las partes procesales. 
                                                 
171 Ibídem., p. 44. 
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Con ese fin, el juez actuará como director del debate que 
sostendrán el imputado, el fiscal, la parte civil y el tercero civilmente 
responsable, de haberse constituido como parte procesal. 
Por ello, y con el fin de encauzar la discusión hacia los temas 
relevantes para esclarecer el caso, el juez está autorizado a interrumpir 
los alegatos o respuestas de las partes o, en todo caso, a impedir que 
los argumentos se desvíen hacia aspectos irrelevantes. 
Finalmente, el juez dictará sentencia sobre la base de los 
argumentos escuchados y de las pruebas oralizadas durante la 
audiencia172. 
 
4. LA PRISIÓN PREVENTIVA Y RACIONALIDAD 
4.1. Antecedentes de la prisión preventiva 
4.1.1. Presidio 
La reclusión en presidio fue siempre considerada como castigo, 
con la aclaración de que lo que se practicó no fue el sólo 
encierro, sino la reclusión  en un establecimiento determinado -el 
presidio-con el fin de hacer trabajar al  reo en obras de interés 
público, para que de ese modo reparara el daño causado a la 
sociedad.  
 De esta manera la condena a presidio adquirió una  gran 
importancia desde el punto de vista económico y militar; 
económico, porque contribuyó a resolver el grave problema de la 
escasez de brazos para las obras públicas, y militar, cuando el 
                                                 
172 ibídem., p.  46. 
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destino de los condenados fue el  ejército y la armada reales, 
porque sirvió como fuente de suministro de tropa y  marinería, 
igualmente  necesarias, sobre  todo  en  tiempo de guerra. 
 Si bien esta pena tenía, como se ha dicho, un propósito 
reparador, y en tal sentido resultaba compatible hasta con las  
ideas de los ilustrados, no dejó de merecer censuras de  algunos 
de ellos, como Jovellanos, quien dijo de los presidios que  
"corrompen el corazón y las costumbres de los que pasan en  
ellos... los  perversos se consumen allí en su perversidad, y  los 
que no lo son se vuelven perversos"173. 
4.1.2. Prisión 
Las distintas formas de prisión -tal como dijimos ut supra-no 
fueron consideradas propiamente como penas sino como 
medidas destinadas a  asegurar la persona del acusado o del 
reo, según el caso, y evitar su fuga. Esa fue la función esencial 
de las cárceles indianas: establecimientos destinados no a la 
mortificación ni al castigo de los alojados en ellas sino a su 
seguridad… Y la misma función cumplieron las prisiones, es 
decir, los instrumentos de hierro  o  madera  (cadenas,  grillos,  
grilletes,  cepos)  que  solían  colocarse  a  los  encarcelados  y a  
los  presidiarios  para  impedir  su  evasión174. 
4.2. Definición y fundamento doctrinal de la prisión preventiva 
                                                 
173 LEVAGGI, Abelardo. Historia del derecho penal argentino. Buenos Aires, Editorial Emilio 
Perrot, 1978, pp. 65-66. 
174 Ibídem., pp. 74-75. 
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La prisión preventiva, denominada también detención preventiva175o 
prisión provisional176, es una medida cautelar o coercitiva177 dictada por 
órgano  jurisdiccional que tiene por finalidad limitar temporalmente la 
libertad del imputado de la forma más grave, a efectos de obtener la 
efectiva aplicación de la ley penal.  
En tal sentido circunscribe el ius ambulandi del justiciable a un 
espacio controlado (la cárcel) a efectos de evitar una probable 
sustracción del proceso penal (acción de la justicia) o a efectos de  
evitar un razonable peligro de obstaculización respecto al 
esclarecimiento de los hechos imputados178. 
La prisión preventiva es el estado de privación de la libertad 
personal impuesta al procesado por orden de un Juez competente, 
durante la tramitación del proceso penal y siempre que se le atribuya la 
comisión de un delito reprimido con pena privativa de libertad, para 
asegurar el fiel ejercicio de la función represiva del Estado. 
                                                 
175 “La detención preventiva es una medida cautelar limitativa del derecho fundamental a la 
libertad personal,  válida  en  la  medida  que  se  encuentre  en  riesgo  el  éxito  del  proceso  
penal,  sea  porque existe certeza o presunción fundada y razonable que se pretende obstruir 
la actividad probatoria, sea porque se tienen los mismos elementos para temer la evasión en la 
aplicación de una eventual sentencia condenatoria; y siempre que su dictado resulte 
compatible con los principios de subsidiariedad, razonabilidad y proporcionalidad”. Cfr. Exp. N° 
1091-2002-HC. Lima, 17 de marzo de 2003. 
176 “Puede ser oportuno poner de manifiesto que de esta institución suele hacerse mención 
con dos adjetivos distintos: prisión provisional y prisión preventiva. Ambos designan la misma 
realidad, haciendo énfasis; el primero, en una de sus notas más destacadas, su interinidad y 
duración limitada;  y otra, su  función y carácter de  prevención  de  ciertos  riesgos  que  trata  
de  conjurar, derivándolos de la duración del proceso”.  GUTIÉRREZ  DE  CABIEDES,  P.  La  
prisión provisional. Editorial Arazandi, Navarra, 2004, p. 49. 
177 Cfr. Casación Penal N° 01-2007-Huaura. Sala Penal Permanente. Lima, 26 de julio de 
2007. 
178 “La detención es una medida coercitiva que solo debe ser aplicada en casos en que sea 
indispensable para los fines del proceso, puesto que se trata de la restricción de la libertad 
personal que es un bien jurídico susceptible de ser afectado siempre que se den los 
presupuestos legales del artículo 135 del Código Procesal Penal, no así en caso de 
interpretación extensiva sobre las normas restrictivas de derechos”. Exp. N° 843-98-A. Lima, 27 
de febrero de 1998. 
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Es una medida cautelar que tiene por objeto asegurar el resultado   
condenatorio del proceso penal, mediante la privación de la libertad del 
inculpado durante la tramitación de la instancia179. Es con el auto de 
formal prisión cuando empieza la prisión preventiva del imputado, la 
cual durara hasta que se dicte la sentencia definitiva –sin perjudico 
que pueda en cualquier momento solicitar la cesación de la 
prisión preventiva o sea declarado inocente-; debiéndose recluir a la 
persona en un  establecimiento destinado para ello, con las garantías 
mínimas de seguridad y comodidad180. 
4.3. Características de la prisión preventiva 
Esta institución de la prisión preventiva, prevista y organizada 
actualmente por la casi totalidad de las legislaciones del mundo, reviste 
cuatro caracteres esenciales que conviene precisar: 1). Se trata de una 
medida precautoria privativa de la libertad personal; 2).Debe 
encontrarse fundada en un mandato de autoridad judicial competente y; 
3).Que es temporal y transitoria, pues debe desaparecer una vez  que  
el Juez ha pronunciado la sentencia definitiva.  
Al mismo tiempo, se acusa a la prisión preventiva de: a). Ser tan 
estigmatizante como la pena de prisión propiamente dicha; b). No 
permitir la labor resocializadora, ya que jurídicamente está vedada 
cualquier intervención sobre la persona no condenada; c). Someter a 
los individuos al régimen de vida de los establecimientos cerrados que, 
en principio, se reserva a los delincuentes más peligrosos y; d). 
                                                 
179 ARAGON MARTINEZ, Martin. Op cit., pp. 187-189. 
180 Ibídem., pp. 187-189. 
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Aumentar la población reclusa, con las consecuencias de 
hacinamiento, mayores costos, más personal de vigilancia, etc181. 
4.4. Fin procesal de la privación de libertad 
Para respetar el principio de inocencia, es indispensable tener en 
cuenta, en todo momento y para todos los casos, que no se puede 
otorgar fines materiales -sustantivos- a la privación de libertad 
procesal o cautelar182.  
Por su parte, el Tribunal Constitucional al respecto ha señalado 
que: “La detención provisional tiene como última finalidad asegurar el 
éxito del  proceso”183. (…) Agrega en otra sentencia que se trata “de 
una medida punitiva, por lo que, mediante ella, no se adelanta opinión 
respecto a la culpabilidad del imputado en el ilícito que es materia de 
acusación, por cuanto ello implicaría quebrantar el principio 
constitucional de presunción de inocencia. Se trata de una medida 
cautelar cuyo objeto es regular la eficiencia plena de la labor 
jurisdiccional”184. 
En consecuencia, no se puede recurrir a la detención preventiva 
para obtener alguna de las finalidades propias de la pena -v.gr., impedir 
que el imputado cometa un nuevo delito-. La detención preventiva, 
como medida cautelar, sólo puede tener fines procesales. El carácter 
procesal de la detención significa que la coerción (la privación de 
                                                 
181 Ibídem., pp. 190-191. 
182 BOVINO, Alberto. Problemas del derecho procesal penal contemporáneo. Buenos Aires, 
Editores del  Puerto S. R. L., 1998, pp. 136-137. 
183 Cfr. Exp. N° 0791-2002-HC/TC. Lima, 21 de junio de 2002. 
184 Cfr. Exp. Nº 0296-2003-HC/TC. Lima, 17 de marzo de 2003; “La detención preventiva 
constituye una de las formas constitucionales de garantizar que el procesado comparezca a las  
diligencias judiciales”. Exp. N° 2342-2005-PHC/TC. Lima, 15 de agosto de 2005. 
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libertad) se utiliza para garantizar "la correcta averiguación de la verdad 




4.5. Principio de excepcionalidad de la prisión preventiva 
4.5.1. El derecho a la libertad durante el proceso 
El principio fundamental que regula toda la institución de la 
detención preventiva es el principio de excepcionalidad. En este 
punto, se ha afirmado que el principio intenta "evitar que la 
detención sin sentencia sea usada como castigo... con base en 
meras sospechas o careciendo de indicios de que el acusado es 
propenso a huir u obstaculizar la marcha de la justicia".  
El carácter excepcional del encarcelamiento preventivo 
surge directamente de la combinación entre el derecho general a 
la libertad ambulatoria y la prohibición de aplicar una pena antes 
de obtener una sentencia condenatoria firme (principio de 
inocencia): “El trato de inocente que debe recibir el imputado  
durante su persecución penal  impide  adelantarle una pena: por 
consiguiente, rige como principio, durante el transcurso del 
procedimiento, el derecho a la libertad  ambulatoria"186.  
El carácter excepcional de la detención procesal está  
expresamente establecido en el Pacto Internacional de  
Derechos  Civiles y Políticos, en  su art. 9, N° 3, que  dispone: 
                                                 
185 BOVINO, Alberto. Op cit., pp. 136-137. 
186 Ibídem., pp. 149. 
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"La prisión preventiva no debe ser la regla general". El Conjunto  
de principios para la protección de todas las personas sometidas 
a cualquier  forma  de detención o prisión, en el párrafo 2 del 
principio 36, establece: "Sólo se procederá al arresto o 
detención... cuando lo requieran las necesidades de la 
administración de justicia por motivos y según condiciones y 
procedimientos determinados por la ley. Estará prohibido 
imponer a esa persona  restricciones que no estén estrictamente 
justificadas para los fines de la detención..."187. 
Es indispensable tener en cuenta que el principio de 
excepcionalidad es un  principio  general que  obliga, en  primer  
término, al poder legislativo, cuando desempeña su facultad de 
regular legislativamente el régimen de la coerción procesal y, en 
segundo lugar, a los tribunales, en todos los casos en los cuales 
cumplen su tarea de interpretación y aplicación práctica de las 
disposiciones legales referidas al encarcelamiento  preventivo. 
Es de notar que la imposición de esta medida cautelar es 
excepcionalísima. Así, “en la medida que el mandato de  
detención supone la restricción de la libertad del procesado,  
debe ser considerado como una medida excepcional. Esta  
consideración genera cuando menos, dos consecuencias: 
primera, que la regla general no podrá ser jamás la detención del 
procesado mientras dure el proceso. Así el artículo 9.3 del Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos ha establecido que 
                                                 
187 Ibídem., pp. 149. 
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la prisión preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas 
no debe ser la regla general; segunda, que el mandato de  
detención solo se podrá expedir cuando concurran causas que  
así lo ameriten”188. 
4.5.2. Medidas  de  coerción  personal  alternativas  
La principal exigencia que deriva del principio de 
excepcionalidad consiste en la necesidad de agotar toda  
posibilidad de asegurar los fines del proceso a través de  
medidas de coerción distintas a la privación de libertad, que  
resulten menos lesivas de los derechos del imputado. En  
consecuencia, el encarcelamiento preventivo sólo se justifica  
cuando  resulta  imposible  neutralizar el peligro procesal con  
medidas de coerción alternativas al encarcelamiento preventivo.  
En realidad, el principio  obliga  a aplicar siempre la medida  
menos gravosa, incluso en aquellos casos en los cuales se debe 
elegir entre distintas medidas no privativas de la libertad -v. gr., 
entre caución juratoria y caución real-.  
El Pacto Internacional  de Derechos Civiles y Políticos, art. 
9, N° 3, establece: "La prisión preventiva de las personas que 
hayan de ser juzgadas  no debe ser la regla general, pero su 
libertad podrá estar subordinada a las garantías que aseguren la 
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier 
                                                 
188 CASTILLO CÓRDOVA, Luis. “Criterios de interpretación para evaluar la constitucionalidad 




otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para 
la ejecución del fallo"189. 
 
4.6. Provisionalidad de la detención en la prisión preventiva 
Todos los requisitos, presupuestos y exigencias que deben ser 
verificados para autorizar el encarcelamiento anticipado carecerían de 
sentido si sólo fueran necesarios para fundar la decisión inicial que 
ordena la detención. Si así fuera, una detención inicialmente legítima 
podría tornarse arbitraria sin que pudiera remediarse tal situación. Por 
este motivo, se reconoce el carácter provisional de toda detención 
preventiva.  
El principio de provisionalidad sólo autoriza a continuar con la 
detención si subsisten todas y cada una de las circunstancias que 
fundaron  la necesidad original de ordenarla. En síntesis, la detención  
preventiva sólo es legítima en la medida en que continúen existiendo 
todos sus presupuestos. 
Desaparecido alguno de sus requisitos, el encarcelamiento  debe 
cesar. En este sentido, se señala que, por ejemplo, la "privación de 
libertad durante el proceso deberá finalizar no bien cesen las causas 
que la justificaron. El imputado recuperará su libertad inmediatamente 
después de que desaparezca el peligro  de fuga  o se haya asegurado 
la prueba o pruebas cuya adquisición podía  ser perturbada por él"190. 
Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos “de lo 
expuesto en el artículo 8.2 de la Convención se deriva la obligación 
                                                 
189 BOVINO, Alberto. Op. cit., pp. 151-152. 
190 Ibídem., p.  161. 
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estatal de no restringir la libertad del detenido más allá de los límites  
estrictamente necesarios para asegurar que no impedirá el desarrollo  
eficiente de las investigaciones y que no eludirá la acción de la justicia,  
pues la presión preventiva es una medida cautelar no punitiva”191.  
En la doctrina nacional, Oré Guardia entiende que “el nuevo 
Código Procesal Penal de 2004 dispone  en  su  art.  243  inciso  3  que 
la prisión provisional se aplicará cuando fuera absolutamente 
indispensable para prevenir; según los casos, los riesgos de fuga, de 
ocultamiento de bienes o de insolvencia sobrevenida; así como para 
impedir la obstaculización de la averiguación de la verdad y evitar el 
peligro de reiteración delictiva”192. 
4.7. La audiencia de prisión preventiva y decisión judicial 
El nuevo Código Procesal Penal asume una postura exigente respecto  
a la audiencia de prisión preventiva. En tal sentido, buscando preservar 
el derecho de defensa y el principio de contradicción en la audiencia, 
dispone la obligatoriedad de ésta y regula determinadas  
consecuencias jurídicas para aquellos sujetos procesales que 
incumplan sus obligaciones durante su desarrollo193.  
El artículo 271°.1 del NCPP establece que dentro de las cuarenta 
y ocho horas siguientes al requerimiento del Ministerio Público, el Juez  
de la Investigación Preparatoria realizará la audiencia para determinar 
                                                 
191 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Suárez Rosero. Sentencia del 12 
de noviembre de 1997. 
192 ORÉ GUARDIA, Arsenio. “Las medidas cautelares personales”. En: Justicia  
constitucional. Revista de Jurisprudencia y Doctrina, año II, N° 3, enero-junio, Lima, 2006, 
Palestra. 
193 DEL RIO LABARTHE, Gonzalo. “La prisión preventiva en el nuevo Código Procesal Penal.  
Presupuestos, procedimiento y duración”. En: Actualidad Jurídica Nº 160, p. 165. 
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la procedencia de la prisión preventiva. Dicha audiencia debe 
celebrarse con la concurrencia obligatoria del Fiscal, del imputado y su 
defensor. En caso que no asista el abogado del imputado, éste será 
reemplazado por un defensor de oficio. 
4.8. Presupuestos de la prisión preventiva   
Como señalamos líneas arriba, la prisión preventiva en un sistema 
acusatorio debe ser instrumental y provisional, y su finalidad solo debe 
procurar el aseguramiento del desarrollo y resultado del proceso  penal, 
que solo pueden ser alcanzados evitando los riesgos de huida o  
entorpecimiento de la actividad probatoria por parte del imputado194.  
 En ese sentido, manifiesta ASENCIO MELLADO, la prisión  
preventiva  o provisional  constituye,  entonces, una  medida  cautelar  
de  carácter  personal,  cuya finalidad,  acorde  con  su  naturaleza,  es 
la  de  garantizar  el  proceso  en  sus  fines característicos195.  
Esta finalidad instrumental se refleja en los presupuestos  
materiales para la imposición de una prisión preventiva regulados por la 
legislación peruana.  
4.8.1. Presupuestos materiales  
4.8.1.1. Vinculación a los hechos o fumus bonis iuris 
Este presupuesto es un análisis acerca de la apariencia 
de la comisión del delito, es decir si existen suficientes 
elementos de convicción que señalen que el imputado 
                                                 
194 Ibídem., pp. 110 y 111. 
195 ASENCIO MELLADO, José María. La Regulación de la Prisión Preventiva en el  Código 
Procesal Penal del Perú. En: CUBAS VILLANUEVA, Víctor y otros. El Nuevo Proceso Penal: 
Estudios Fundamentales. Lima. Palestra. 2004. pp. 494-495. 
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ha cometido el delito -pero no en grado de certeza que  
solo se exige en los fallos condenatorios-. 
En ese  sentido SAN MARTIN CASTRO196 señala 
dos reglas del fumus bonis iuris o fumus delicti comissi: 
1). La constancia en la causa de un hecho que presenta 
los caracteres de delito, referidos a sus aspectos 
objetivos, que debe ser mostrada por los actos de 
investigación, que en este caso deben ofrecer plena 
seguridad sobre su acaecimiento, y 2). El segundo está 
en función del juicio de imputación contra el inculpado, 
juicio que debe contener un elevadísimo índice de 
certidumbre y verosimilitud –o alto grado de 
probabilidad- acerca de su intervención en el delito.  
4.8.1.2. Peligro procesal o periculum in mora 
Este requisito es el más importante pues de este 
depende el que se imponga o no la prisión preventiva,  
así el periculum in mora desarrolla el riesgo de  
frustración y peligrosidad procesal. El riesgo de 
frustración es la eventual ausencia de un requisito 
sustantivo del proceso, cuya realidad, ya no eventual, 
comporta la imposibilidad de proseguir  dicho  proceso  y  
realizar su fin, pese a la vigencia de los principios de 
legalidad y necesidad.  
                                                 
196  MONTERO AROCA, Juan y otros. Derecho Jurisdiccional.  Págs.  455  y  456.  (cit.)  SAN 




En tanto que peligrosidad procesal es aquella aptitud 
y actitud del sujeto pasivo  para  materializar  un  riesgo 
de  frustración, mediante el  acceso o alteración de los 
elementos esenciales de la resolución penal197.  
Como vemos, en nuestro país el peligro procesal  
tiene dos manifestaciones que pasaremos a detallar.  
4.8.1.2.1. Peligro de fuga  
Este peligro está relacionado a la posibilidad 
que el  procesado se sustraiga de la acción de 
la justicia y no  se pueda cumplir con los fines 
del proceso. Es decir el procesado por diversas 
razones se sustrae a la  acción de la justicia.  
El Código Procesal Peruano ha señalado en 
su artículo 269° que se tomará en cuenta: “1. El 
arraigo en el país del imputado,  determinado 
por  el domicilio, residencia habitual, asiento de 
la familia y de sus negocios o trabajo y las  
facilidades para abandonar definitivamente el 
país o permanecer oculto; 2. La gravedad de la 
pena que se espera como resultado del 
procedimiento; 3. La importancia del daño 
resarcible y la actitud que el imputado adopta, 
voluntariamente, frente a él; 4. El  
comportamiento del imputado durante el 
                                                 
197 PUJADAS TORTOSA, Virginia. Teoría general de las medidas cautelares penales. Madrid, 
Editorial Marcial Pons, 2008, pp. 109-118. 
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procedimiento o en otro procedimiento anterior, 
en la medida que indique su voluntad de 
someterse a la persecución penal”. 
4.8.1.2.2. Peligro de obstaculización 
Los criterios para determinar cuándo hay  
perturbación probatoria son: destruir, modificar,  
ocultar, suprimir o falsificar fuentes de prueba, 
influir  para que coimputados, testigos o peritos 
informen falsamente o se comporten de 
manera desleal o reticente o inducir a otros a 
realizar tales comportamientos.   
4.9.2. Presupuestos formales  
Los presupuestos formales son de observancia obligatoria y de   
desarrollo constitucional, es decir para “el quién” ha de aplicarlo 
y “cómo” ha de aplicarlo; estos presupuestos son desarrollados 
en el Código Procesal peruano en su artículo VI del Título 
Preliminar y en las disposiciones aplicables a la prisión 
preventiva.  
 “Las medidas que limitan derechos fundamentales, (…), 
solo podrán dictarse por la autoridad judicial (jurisdiccionalidad),  
en  el  modo, forma y con las garantías previstas en la Ley  
(legalidad). Se impondrán mediante resolución motivada 
(motivación de las resoluciones). La orden judicial debe 
sustentarse en suficientes elementos de convicción  en  atención  
a  la  naturaleza  y  finalidad  de  las  medidas (excepcionalidad)  
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y el derecho fundamental objeto de limitación, así como respetar 
el principio de proporcionalidad (proporcionalidad)”. 
Finalmente y acorde con el modelo acusatorio  
contradictorio implementado en la reforma procesal penal 
podemos establecer que la audiencia constituye también un 
presupuesto  formal  de  la  prisión  preventiva,  que  se  traduce  
en  el  hecho  que  la medida de prisión preventiva a dictarse se 
dé en audiencia.  
Así lo ha reconocido el artículo 271°.1 del  NCPP que 
establece, con respecto al Juez, que dentro de las cuarenta y 
ocho horas siguientes al requerimiento del Ministerio Publico 
realizará la audiencia para determinar la procedencia de la 
prisión preventiva […] con la concurrencia obligatoria del Fiscal, 
del imputado y su defensor. 
 
5. AUTO QUE RESUELVE DE MANERA PROVISIONAL Y 
DECISIÓN JUDICIAL 
5.1. Cuestión previa 
Al momento en que el inculpado es puesto a disposición del Juez 
Penal, ya sea porque se hubiere consignado la averiguación previa con 
detenido o porque se, hubiere ejecutado en su contra una orden judicial 
de aprehensión, comienza en forma paralela para el Juez y fiscal a 
correr dos plazos198. El primero de 24 horas para solicitar prisión 
                                                 
198 ARAGON MARTINEZ, Martin. Op cit., pp. 159. 
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preventiva y un  segundo, plazo, el de 48 para la realización de la 
audiencia y resolver sobre la situación jurídica del mismo inculpado.  
Dentro del imperativo resolver sobre la situación jurídica del 
inculpado, el Juez investigación preparatoria deberá dictar cualquiera 
de los autos siguientes: Auto que declara fundada la solicitud de 
prisión; o el Auto de comparecencia (simple o restringida) de libertad 
del imputado. 
5.2. Concepto formal de auto de prisión 
El auto199de formal prisión es una resolución judicial de carácter 
provisional que resuelve la situación jurídica de un inculpado al fenecer 
el plazo Constitucional de las setenta y dos horas, por encontrarse 
acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad penal del 
inculpado. 
El dictado del auto de formal prisión constituye una de las 
formalidades esenciales del procedimiento, por lo que no puede ser 
válido un proceso si no dicta esta resolución por parte del Juez Penal.  
En ese orden de ideas, el auto de formal prisión representa el respeto  
de la libertad del gobernado frente al poder público, significando por 
ello una serie  de derechos  fundamentales del individuo, que  impiden   
al mínimo la posibilidad de someterlo al proceso de manera indebida. 
Auto de formal prisión se entiende a la resolución que como 
consecuencia de la acción penal ,-ejercitada por el Ministerio 
Publico- decreta el Órgano Jurisdiccional en contra de un sujeto, 
                                                 
199 La locución auto determina su naturaleza de acto procesal proveniente de la autoridad 
judicial, de conformidad con el artículo 121, del Código procesal civil del  Estado. Determina    
al  mismo tiempo al órgano del  Estado que de manera  exclusiva lo puede producir  y que él es 
órgano  jurisdiccional. 
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dentro del término de 48 horas a partir de que fue puesto a su 
disposición, en cuya resolución interlocutoria se fijan concretamente los 
elementos del cuerpo delos delitos –con fines de asegurar la 
concurrencia del imputado-, la determinación de la situación en que 
ha de quedar la libertad personal de dicho indiciado200. 
5.3. Naturaleza jurídica formal de auto de prisión 
En cuanto a la naturaleza jurídica del auto de formal prisión, 
MANCILLA  OVANDO afirma que es un acto de autoridad dentro  del 
proceso penal, que presenta las características siguientes: a). 
Constituye un acto declaratorio del juzgador en el sentido de que 
existen motivos bastantes para convertir la detención judicial del 
inculpado en prisión preventiva; b). Que se sujeta a proceso penal al 
acusado por el delito o los delitos por los cuales ejerció acción penal el 
Ministerio Público; y c). Ordena que se abra el juicio en su periodo de 
instrucción y se brinde a las partes el derecho a ofrecer pruebas, para 
demostrar cada quien la veracidad de sus argumentos201. 
3.4. Decisión judicial y motivación de la resolución de prisión 
preventiva  
Como tercer problema encontramos que no hay una adecuada 
fundamentación del Juzgador en la imposición de la medida de prisión 
preventiva. Tenemos  del  cuadro que a  continuación  se  presenta  los  
criterios  que  se  han plasmado en las resoluciones de los jueces para 
                                                 
200 ARAGON MARTINEZ, Martin. Breve curso de derecho procesal penal. 4 Ed. Oaxaca, 
2003, pp.  161. 
201 Ibídem., pp.  162 
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decidir sobre un pedido de prisión preventiva202, así como los criterios 
de motivación judicial por los cuales los jueces tomaron esa decisión203. 
El  Tribunal  Constitucional  se  ha  expresado  sobre  este  punto  
señalando que para imponer esta medida es necesario una motivación  
más estricta, pues solo de esa manera es posible despejar la ausencia  
de arbitrariedad en la decisión judicial, así como evaluar si el Juez  
penal ha obrado de conformidad con la naturaleza excepcional,  
subsidiaria y proporcional de esta institución (Exp. Nº 7038-2005-
PHC/TC).  
 Es por ello que toda resolución que limite o restrinja el ejercicio  
de un derecho fundamental ha de estar motivada. El interés de motivar 
no solo obedece al interés por  la  protección  directa  de  los  derechos  
fundamentales, sino también, porque busca excluir la arbitrariedad en  
la aplicación del derecho vigente, posibilitar el control de la actividad  
jurisdiccional, lograr el convencimiento de las partes y los ciudadanos 
acerca de la corrección y justicia de la actividad jurisdiccional.  
 Por ello el artículo 254° del  NCPP,  establece que la resolución  
judicial debe estar especialmente motivada, previa solicitud del sujeto  
procesal legitimado, mediante una  descripción  sumaria  de  hechos,  
con  la  indicación de las normas penales transgredidas (Art.  254.2.a);  
exposición de las especificas finalidades perseguidas y de los 
elementos de convicción que justifican la medida dispuesta (Art. 
254.2.b) y la fijación del termino de duración (Art. 254.2.c). 
                                                 
202 PONCE  CHAUCA  Nataly.  La  prisión  preventiva  en  Perú: Estudio  de  112  audiencias  
en 7 distritos judiciales con el Nuevo Código Procesal Penal. Lima. 2010 (en) 
http://weblcv.com/ls/prv/art. pdf. p. 75. 
203 Ibídem., p. 73. 
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Este Tribunal se ha pronunciado sobre la especial exigencia de 
motivación que comporta el dictado de una medida privativa de la 
libertad como la detención judicial204, señalándose además que la 
resolución “debe expresar por sí misma las condiciones de hecho y de 
derecho que sirven para dictarla o mantenerla” [STC Nº 1260-2002-
HC/TC, Nº 791-2002-HC/TC, Nº 1091-2002-HC/TC, entre otras]205. 
5.5. Efectos que produce el auto formal de prisión 
5.5.1. Sirve de base al proceso 
Significa que el auto de formal prisión, al dejar acreditada  la 
existencia de los elementos que integran la descripción típica del 
delito respectivo y la probable responsabilidad penal del 
inculpado, da paso a la iniciación propiamente del proceso  
penal y al periodo de instrucción. 
5.5.2. Fija el tema al proceso 
Quiere decir que el auto de formal prisión fija claramente el delito 
o los delitos por los cuales se va a seguir tramitando el proceso, 
con la finalidad de que el sujeto activo del delito tenga 
                                                 
204 La resolución en la que se resuelve un pedido de cesación de una prisión preventiva debe 
expresar de manera clara si aún concurren los presupuestos que habilitaron el dictado de la 
medida restrictiva impuesta. En caso de denegatoria de variación del mandato de detención, el 
órgano jurisdiccional deberá expresar las razones por las que la medida no debe ser variada, 
especificando porqué considera que no se ha desvanecido el peligro procesal o los elementos 
probatorios de la comisión del ilícito. La motivación de la resolución que decreta la detención, la 
misma que debe ser razonada, lo que quiere decir que en ella debe observarse “la ponderación 
judicial en torno a la concurrencia de todos los aspectos que justifican la adopción de la medida 
cautelar”, y suficiente en el sentido de que “debe expresar por sí misma las condiciones de 
hecho y de derecho que sirven para dictarla o mantenerla”. 
Tal como consta en el audio y video registrados de dichas audiencias, los jueces sí se han 
pronunciado por tales medios probatorios, arribando a la conclusión de que estos no tenían la 
suficiente entidad para desvirtuar los presupuestos originarios que dieron lugar a la medida que 
viene sufriendo el beneficiado. 
205 Cfr. EXP. N.° 05010-2008-PHC/TC LA LIBERTAD. Caso: PAUL CLODOMIRO GAMBOA 




conocimiento de ello y pueda seguir planteando su defensa 
contra los argumentos del Ministerio Publico. 
En otras palabras, esta resolución determina con precisión 
tanto los hechos que se imputan al inculpado, como el delito  
que  se configura. 
5.5.3. Justifica la prisión preventiva 
El auto de formal prisión es una garantía que la Constitución  
consagra en favor del gobernado para justificarla continuación   
de la privación de su libertad personal; porque dictada esta  
resolución, se inicia la prisión preventiva que va a durar hasta   
que el Juez dicte la sentencia definitiva de primera instancia.  
La  prisión preventiva es la medida cautelar más penosa y 
más dura que se puede imponer a una persona que no ha sido 
declarada todavía culpable del acto antisocial que se le atribuye, 
pero que es necesaria frente a la comisión del delito y en 
atención a las presunciones que surgen delas primeras 
diligencias practicadas  por  el  Ministerio Publico206. 
5.5.4. Adelanto del cómputo de la pena 
Respecto a los efectos que causa esta medida de coerción en el 
imputado, señala el Tribunal Constitucional que: “(…) Los 
efectos personales del dictado de una medida de detención 
llevada a cabo en un establecimiento penal son sustancialmente 
análogos al cumplimiento efectivo de una pena privativa de 
libertad (produciendo el mismo grado de afectación a la libertad 
                                                 
206 ARAGON MARTINEZ, Martin. Op. cit., pp. 169-170. 
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personal, la misma sensación de encierro, la misma aflicción 
psicosomática)”207. 
5.6. La comunicación de la decisión judicial 
Tanto el establecimiento de los hechos (premisa fáctica), como las 
normas aplicables (premisa jurídico-normativa) suponen siempre no 
sólo un acto intelectual del judicial, sino también un acto volitivo que 
compromete su decisión.  
El juez decide en qué hechos creer y qué normas o sentidos 
interpretativos aplicar para calificar los hechos. El juez siempre decide, 
no es un mero autómata que aplica normas, sino que aprecia, valora, 
pondera, escoge. 
Dicha justificación, sin embargo, no está solamente dirigida a la 
conciencia del juez, sino que se enmarca en un entorno comunicativo 
en el que el juez habla a las partes que litigan, sus abogados, y 
eventualmente se podría dirigir a los magistrados que revisen el caso 
en apelación. También se incluye a la comunidad jurídica o la opinión 
pública si el caso trasciende las fronteras del despacho judicial, y es 
analizado en exámenes universitarios para optar el título de abogado 
oes materia de análisis en estudios sobre jurisprudencia". 
Esta comunicación es difícil, pues como podemos advertir, la 
multiplicidad de auditorios del juez es muy amplia y cada uno de ellos 
habla un idioma distinto (el de los legos en derecho, como son las 
                                                 
207 Fundamentos de los votos singulares de los magistrados Landa Arroyo y Beaumont 
Callirgos. Exp. Nº 6201-2007PHC/TC. Lima, 10 de marzo de 2008. 
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partes y la opinión pública, y el de los operadores especializados como 
otros jueces, abogados y profesores de derecho)208. 
 
6. LA MEJOR JUSTIFICACIÓN POSIBLE 
6.1. Cuestión previa 
Una decisión judicial se considera justificada (o bien fundamentada) si 
el argumento cuya conclusión expresa el contenido de dicha decisión 
es un buen argumento, o como se dice de forma más técnica, si dicho 
argumento es sólido.  
El argumento contenido en una sentencia judicial  es  sólido  si  el  
conjunto de sus premisas (formado por las normas  jurídicas generales 
utilizadas para resolver el caso, más los enunciados fácticos que 
describen los hechos relevantes) son aceptables y si, además, su 
estructura es lógicamente correcta209. 
6.2. La justificación interna y la externa 
6.2.1. Sobre las fuentes del derecho 
Las  razones  (argumentos)  usados  en  la  justificación  jurídica  
se  llaman  fuentes  del Derecho.  En  función de su historia y de 
sus condiciones sociales, cada cultura ha aceptado un conjunto  
de fuentes. Ellas pueden dividirse en grupos, por ejemplo, en  
fuentes autoritativas y substantivas.  
Las fuentes del Derecho  autoritativas incluyen la ley, los 
trabajos preparatorios y los precedentes; por el contrario la 
                                                 
208 LEÓN PASTOR, Ricardo. Op cit., pp. 75-76. 
209 BONORINO, Pablo Raúl y Jairo Iván PEÑA AYAZO. Op cit., p. 10.  
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expresión razones substantivas alude a, v.g., las opiniones 
doctrinales, los diversos tipos de  razones  prácticas  (v. g., 
intereses), el Derecho comparado y  los argumentos históricos. 
En ocasiones el concepto de fuente del Derecho se 
entiende en sentido estricto, es decir, como referido solamente a 
las razones autoritativas. En la tradición escandinava, sin 
embargo, la doctrina de las fuentes del Derecho es bastante 
liberal y abarca tanto a las razones autoritativas como a las 
substantivas. 
6.2.2. La justificación interna 
El modelo clásico de justificación interna es el llamado silogismo 
aristotélico (modus ponens). La primera premisa consiste en la 
base normativa de la decisión (premisa normativa), mientras  
que la segunda describe el hecho del caso (premisa fáctica). La  
forma lógica de la inferencia garantiza que la conclusión, la  
decisión normativa, se siga de las premisas.  
Toda decisión jurídica puede ex post ser escrita en la  
forma de un silogismo con independencia de la forma en que ha  
sido alcanzada. La justificación interna es, en este sentido,  
independiente  del  contexto  de  descubrimiento. Sin  embargo,  
especialmente en los casos difíciles, siempre se puede poner en 
cuestión las premisas de la inferencia. Esta es tarea de la 
justificación externa. 
La justificación interna exige la validez de la inferencia que 
culmina en la conclusión a partir de las premisas dadas. En 
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ámbito jurídico, ese tipo de justificación permite mostrar que la 
decisión de aplicar al caso concreto la consecuencias previstas 
en la norma general, esta jurídicamente justificadas, porque 
dicho caso cumple con las condiciones de aplicación previstas 
en la norma general; es decir, se subsume a ella210.  
6.2.3. La justificación externa 
La respuesta a este porqué (externo) es posible darla a través 
de otro silogismo, es decir, un silogismo en el que la premisa  
problemática aparece como conclusión. Pensemos en un 
ejemplo de justificación externa: De esta manera, se pueden  
construir cadenas de silogismos que dan soporte argumentativo  
a la decisión (interpretación).  
Una rama del árbol silogístico versa sobre los trabajos 
preparatorios, las otras sobre las  decisiones de los tribunales 
(precedentes), sobre las  consecuencias prácticas  de  la  
decisión  o,  por  ejemplo,  sobre  las opiniones doctrinales de la 
ciencia jurídica. 
Cuando nos referimos a la justificación externa ya no 
hablamos de la corrección formal del razonamiento, sino de su 
razonabilidad; es decir, la solidez o la corrección material de las 
premisas, pues el hecho de que la inferencia sea formalmente 
correcta no quita que pueda ser irrazonable211.  
 
                                                 
210 ZAVALETA RODRIGUEZ, Roger E. La motivación de las resoluciones judiciales como 
argumentación jurídica. Lima, Editorial Grijley, 2014, p. 59. 
211 Ibídem., p. 72. 
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6.3. Persuasión versus convicción 
Entendida como un diálogo, la justificación jurídica que utiliza razones 
públicas no puede basarse en la manipulación. El principio de certeza 
jurídica no permite que la elección final entre las interpretaciones  
alternativas sea sólo el resultado de la persuasión o del uso del poder.   
Un buen diálogo justificatorio sigue siempre los estándares de la  
argumentación racional. Su meta es convencer a la otra parte, no  
manipularla. ¿Por  qué? Porque toda la idea de lo que es Derecho está  
profundamente entrelazada con nuestras expectativas relativas a la 
conducta predecible de las autoridades. La arbitrariedad y la toma de  
decisiones al azar son ajenos a la concepción europea sobre el 
Derecho y la justicia. 
Esto no significa, sin embargo, que cada caso particular tenga  
una y sólo una respuesta correcta. Por el contrario, la idea de 
razonamiento jurídico racional sólo presupone que  las  decisiones  
están tan bien argumentadas como sea posible. Nuestra expectativa 
concierne a la mejor justificación posible, no a soluciones  
absolutamente correctas. Por ello en lo que sigue me ocuparé de la 
noción de mejor justificación posible. 
6.4. La justificación ideal 
La mejor justificación posible presupone que no hay factores  
ocasionales que perturben el procedimiento de razonamiento212. John 
                                                 
212 Canon para el control constitucional de las resoluciones judiciales: En la STC N° 3179-
2004-AA/TC, FJ 23, ha precisado que el canon interpretativo que le permite al TC realizar, 
legítimamente, el control constitucional de las resoluciones judiciales ordinarias está 
compuesto, en primer lugar, por un examen de razonabilidad; en segundo lugar, por el examen 
de coherencia; y, finalmente, por el examen de suficiencia. a) Examen de razonabilidad. Por el 
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Searle y Jürgen Habermas hablan al respecto de situación ideal de 
habla. El criterio decisivo para esta clase de situación (ideal) es la 
libertad.  
Todo aquel que participa en la discusión es inmune frente a la 
manipulación, el recurso a la fuerza mental o física, a la persuasión,  
etc. Además, todos los participantes deben ser iguales en la discusión, 
deben tomar parte en ella voluntariamente y deben estar dispuestos a 
seguir los estándares del discurso racional. 
En relación con esto, Jürgen Habermas usa la expresión 
racionalidad comunicativa que significa la racionalidad que guía el 
discurso en una situación ideal de habla. Utilizando una  terminología  
más precisa se puede hablar de racionalidad-D (racionalidad  
discursiva) como algo opuesto a, v.g., la racionalidad lógica 
(racionalidad-L). Este tipo de situación de habla es, naturalmente, sólo 
un ideal. Sin embargo, es un ideal  importante, porque puede  utilizarse  
como medida para la corrección del discurso jurídico. Si el discurso  
jurídico no cumple esos tipos de criterios, no satisface nuestra 
concepción del Derecho y la justicia213. 
 
 
                                                                                                                                               
examen de razonabilidad, el TC debe evaluar si la revisión del proceso judicial ordinario es 
relevante para determinar si la resolución judicial que se cuestiona vulnera el derecho 
fundamental que está siendo demandado. b) Examen de coherencia. El examen de coherencia 
exige que el TC precise si el acto lesivo del caso concreto se vincula directamente con la 
decisión judicial que se impugna. c) Examen de suficiencia. Mediante el examen de suficiencia, 
el TC debe determinar la intensidad del control constitucional que sea necesaria para llegar a 
precisar el límite de la revisión [de la resolución judicial], a fin de cautelar el derecho 
fundamental demandado. EXP. N.° 00728-2008-PHC/TC LIMAGIULIANA FLOR DE MARIA 
LLAMOJA HILARES [FJ. 10]. 
213 AARNIO, Aulis. Op. cit., 
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6.5. Sobre el rol de los Jueces 
6.5.1. Operadores jurídicos 
A los efectos de presentar el tema denominaré operadores 
jurídicos a los jueces, abogados y juristas, esto es, a las  
personas que como tales o en calidad  de órganos se dedican  a  
aplicar y sistematizar normas jurídicas. Siguiendo una clásica  
distinción de Hart se podría decir que mientras los jueces y  
abogados trabajan desde un punto de vista interno al sistema, 
los juristas suelen hacer lo desde el punto de vista externo. 
Los operadores internos, en los tiempos que corren, se han 
mostrado incapaces para cumplir adecuadamente la principal  
función social que se les encomendara, la de resolver conflictos,  
ya que no son eficientes para solucionarlos. Entre los múltiples  
motivos que ocasionan esta situación se encuentra el que se  
origina en los vicios argumentativos  de  las sentencias judiciales 
que originan carencias o falta de fundamentación de las 
mismas214. 
6.5.2. La cultura jurídica del intérprete  
Un límite adicional, que introduce una dimensión subjetiva en el 
trabajo interpretativo, es la cultura del operador. Por cultura debe 
entenderse el conjunto de valores, creencias, costumbres y 
prácticas del operador, además de su nivel de educación formal 
y su grado de información sobre el Derecho y las demás 
disciplinas del conocimiento humano.  
                                                 
214 PORTELA, Mario Alberto., p. 1. 
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Esto supone que un intérprete altamente informado y 
experimentado verá los problemas de interpretación con 
bastante más amplitud que un novato en la materia. Inclusive, 
algunos de los problemas de  interpretación  más  debatidos en 
la jurisprudencia o la dogmática pueden relacionarse no a la 
capacidad intelectual de  los  intérpretes, sino a sus particulares 
visiones de la vida (valoraciones, idiosincracia), lo que introduce  
algún nivel de subjetividad en el razonamiento de los operadores 
legales.  
Sin embargo, sin  negar tal  subjetividad, no debemos caer  
en  un subjetivismo que relativice toda interpretación jurídica. La  
objetividad del Derecho se basa en sus normas positivamente 
promulgadas,  las mismas  que  se  presumen  constitucionales,  
racionales y aceptables socialmente.  
Si en vía interpretativa los operadores no se ponen de 
acuerdo, serán las autoridades más preeminentes en la materia, 
las integrantes del sistema judicial nacional (incluyendo al 
Tribunal Constitucional y otras que resultan siendo máxima 
instancia por principio de competencia asignado en la 
Constitución), las encargadas de definir la mejor interpretación 




                                                 
215 LEÓN PASTOR, Ricardo. Razonamiento jurídico: lógica y argumentación. Lima, Academia 
de la Magistratura, Perfea Laser S.R.L., 2000, p. 62-63. 
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6.5.3. La formación del juzgador 
En el ámbito jurisdiccional es indispensable para los juzgadores 
dar una razón y justificar adecuadamente el sentido de las  
resoluciones que tienen que emitir sobre las controversias que  
son sometidas a su consideración. De la forma en que se 
expone un argumento depende su aceptación.  
Para poder argumentar correctamente, no basta contar con 
un buen argumento jurídico, es necesario saberlo exponer con 
claridad y una buena estructura lógica. Este problema involucra, 
sin duda alguna, una correcta redacción; sin embargo, esto a  
veces no se logra debido a la poca atención que se les presta a  
los conectores lógicos del lenguaje.  
Pero además de éstos, se hace necesario un conocimiento 
amplio de la retórica que es donde se ubica el discurso 
jurisdiccional y se dan los instrumentos necesarios para construir 
y perfeccionar el discurso. De ahí que se sostenga la urgente 
necesidad de proporcionar (e incluso instituir) una adecuada 
formación retórica y argumentativa para todos aquellos que 
participan, directa o indirectamente en la elaboración de 
resoluciones. 
Por todo lo anterior, resulta indispensable el conocimiento 
de la retórica para todo profesional del derecho que quiera 
perfeccionar de modo real, y no simplemente teórico, sus 
técnicas argumentativas.  
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De nada o de poco serviría tener los argumentos jurídicos 
correspondientes si éstos no se saben exponer adecuadamente, 
con lo que perderían eficacia, pues la sentencia no es otra cosa 
que un discurso del órgano jurisdiccional.  
Finalmente, debe destacarse la estrecha relación que 
guarda la argumentación con diversas ciencias, entre otras, la 
lógica, ética, filosofía, la dialéctica y desde luego con el lenguaje 
en general; sin embargo, por la naturaleza del presente trabajo 
no se hará un estudio particularizado respecto de cada una de 
ellas216. 
 
7. LA PRISION PREVENTIVA COMO PROBLEMA 
7.1. Cuestión previa 
La pena privativa de libertad, la prisión, constituye, por consiguiente, la 
sanción más característica, lo que no quiere decir que sea 
estadísticamente la más importante, de todo el sistema jurídico penal, 
ostentando además una serie de connotaciones específicamente 
penales que la distinguen del resto de las  sanciones previstas en el 
Ordenamiento jurídico. 
Cuando la pena privativa de libertad aparece como pena  
ordinaria en el catálogo  de  sanciones  aplicables a los que habían  
cometido un delito, nadie pensaba entonces que la cárcel sirviera  para  
otra cosa que para castigar, y del modo más duro posible, a los que 
                                                 
216 GARCÍA RAMÍREZ, María de Jesús., p. 7.  
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alguna vez habían quebrantado las normas fundamentales vigentes en  
la sociedad217. 
7.2. Sospecha sustantiva de responsabilidad 
7.2.1. La exigencia de mérito sustantivo 
Una exigencia ineludible que debe ser respetada para que el  
Estado pueda privar de su libertad a un individuo jurídicamente  
inocente en el marco de un procedimiento penal, consiste en la 
comprobación de la posible responsabilidad del imputado por el 
hecho delictivo que se le atribuye. Ello significa que debe existir 
una sospecha sustantiva acerca de la participación del imputado 
en el hecho punible.  
Si no se determina la probabilidad de que el imputado haya 
participado en la comisión de un hecho punible, la medida de 
coerción procesal pierde todo sustento.  
En consecuencia, deben existir elementos de prueba que  
corroboren la probable responsabilidad penal del imputado. La 
prisión preventiva presupone, por tratarse de la medida de 
coerción más grave en el marco del proceso penal, un cierto  
grado  de desarrollo  de la imputación que permita determinar su  
mérito sustantivo a través de los elementos de prueba  
recolectados  al momento  de tomar  la decisión218. 
 
                                                 
217 MUÑOZ CONDE, Francisco. Derecho penal y control social. Roma, Fundación 
Universitaria de Jerez, 1984, pp. 89-90. 
218 BOVINO, Alberto. Op. cit., p. 158. 
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7.2.2. La prisión como pena anticipada y presunción de 
culpabilidad 
Este auto de formal prisión declara al inculpado presunto 
responsable de la comisión del delito que se le atribuye; 
presunción que admite prueba en  contrario dentro del periodo  
de instrucción.  
Lo que equivale que el inculpado, quien a partir de este 
momento deja de serlo para convertirse en procesado,   puede 
demostrar: su inocencia contra esa presunción de culpabilidad. 
Todo  lo  dicho  vale  para  el  derecho  secular,  ya  que el  
derecho  canónico  sí  adoptó  a  la  cárcel  como  pena, en  
sustitución  de  otras  penas  graves  de  aquél219. 
En otras palabras, que la presencia del principio de 
inocencia en un proceso penal democrático no es vana, tiene 
unos efectos jurídicos, a saber, el trato al imputado de inocente, 
en todo momento y para todos los casos.  
No se admiten excepciones, toda vez que el principio forma 
parte del Bloque de Constitucionalidad. Contrario sensu, 
otorgarle fines materiales al encarcelamiento preventivo  sería 
desconocer completamente  el principio de inocencia, y hacer 
funcionar ese encarcelamiento como pena anticipada; es colocar 
al sindicado en la misma situación del condenado, solo que sin 
acusación, sin prueba, sin defensa y sin juicio.  
 
                                                 
219 LEVAGGI, Abelardo. Op. cit., pp. 74-75. 
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7.3. Reacción de los derechos humano frente a la prisión preventiva 
Así lo disponen los artículos 7-5, de la Convención Americana de los 
Derechos Humanos, y 9-3, del Pacto Internacional de los Derechos 
Civiles y Políticos, al decir este que: "...La prisión preventiva de las 
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero 
su libertad podrá estar subordinada a garantías que aseguren la 
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro 
momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecución 
del fallo”.  
Los tratados internacionales sobre derechos humanos establecen 
la “cláusula de favorabilidad”, según la cual la interpretación de tales 
tratados no autoriza  al Estado para restringir o desconocer derechos 
reconocidos en ese tratado; ni se admite su menoscabo so pretexto de 
que el tratado no reconoce algunos derechos o los reconoce en menor 
grado.  
Creemos que las normas de la CADH y el PIDCP, citadas, han  
sido bien interpretadas por la Constitución Política de 1993, en su curta 
disposición transitoria.  
Por ello no es legítimo, no corresponde al respeto debido al 
derecho internacional de los derechos humanos, pretender ignorar 
estos mandatos. Estos se desconocen cuándo se encarcela a una 
persona argumentando fines propios de la pena; nos referimos a los 
fines de retribución y de prevención especia220 lo general221. 
                                                 
220 Más concretamente, nos referimos a los fines no-procesales, apócrifos, dice Roxin, que se 
han venido denominando peligrosidad del imputado, repercusión social del hecho, necesidad 
de impedir que el sindicado cometa nuevos delitos, protección de la comunidad. 
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7.4. Problemas de la justicia penal en el proceso penal  
Uno de los grandes problemas de la justicia penal es la tramitación 
lenta y tediosa del proceso y, por consiguiente, se contribuye a que la 
resolución justiciera llegue tarde cuando ya se han consumado males 
irreparables en contra del gobernado que ha estado en prisión 
preventiva por más tiempo del que legalmente debía estar222.  
Significa que por un lado, para que exista una conducta que esté 
penalizada, necesariamente debe concurrir una Ley que castigue el 
delito, la conducta que se investiga porque, a falta de Ley, no hay 
delito. Por más que la conducta parezca ser grave que la que está 
contenida en la Ley. 
7.5. Ius Puniendi versus derecho a la libertad 
No es papel del derecho penal manipular el miedo recurriendo a 
endurecer la reacción ante el delito; ello podría dar lugar a "un sinfín de 
disposiciones  excepcionales, a sabiendas de su inútil o imposible 
cumplimiento y, a medio  plazo, desacredita al propio ordenamiento, 
minando el poder intimidatorio de  sus  prohibiciones"223.  
Tampoco parece ser de la esencia del derecho penal la 
denominada función promocional, esto es actuar como promotor del 
cambio social, de la transformación de la realidad, pues lo que le 
corresponde es encauzar ese cambio, pero no lo dirige ni lo impulsa. 
"Su naturaleza subsidiaria, como ultima ratio, y el principio de 
                                                                                                                                               
221 PÉREZ, Vólmar. Axiología  y  deontología  del  proceso penal y el  precedente  judicial. 
Dirección Nacional de Defensoría Pública Unidad de Capacitación USAID- Colombia., p. 92.  
222 ARAGON MARTINEZ, Martin. Op. cit., pp. 178.  
223 GARRIDO MONTT, Mario. Op. cit., pp. 15-16. 
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intervención mínima se oponen a la supuesta función promocional que  
en  vano algunos  le  asignan.  
El  derecho  penal  protege  y  tutela  los  valores fundamentales 
de la convivencia que son objeto de un amplio  consenso social, pero 
no puede ser el instrumento que recabe o  imponga dicho consenso224. 
Esta importancia ha sido destacada por  PASTOR en precisa síntesis: 
En la prisión preventiva se juega el Estado de derecho.  
Se sostiene que la detención preventiva contradice todos los 
principios de protección que impiden el abuso del poder penal del 
Estado.  
La sanción penal sólo puede ser impuesta luego de la sentencia 
condenatoria firme, pues hasta ese momento rige el principio de 
inocencia, es decir que las personas no pueden ser privadas de su 
libertad  anticipadamente. Sin  embargo, el encarcelamiento  preventivo  
conculca  de  modo  inevitable  esas  garantías225. 
7.6. Motivación insuficiente; carencia de capacidad persuasiva 
Por cierto, la obligación de motivar la decisión226 es perfectamente 
compatible con la facultad del juez para apreciar, de manera soberana 
e independiente, los elementos probatorios obtenidos en  un proceso 
penal a su cargo. Sin embargo, su poder de apreciación no carece de 
marcos de referencia y, en particular, ese poder de apreciación no 
                                                 
224 Ibídem., pp. 15-16. 
225 BOVINO, Alberto. Op. cit., p. 134. 
226 Motivar significa “ofrecer un conjunto de razones o evidencias que apoyan una 
conclusión”. Al ejercer su función, el juez tiene que “demostrar que tuvo buenas razones de 
hecho y de derecho para haber se pronunciado de esa manera”. En términos jurisdiccionales, 
motivar o fundamentar “estriba precisamente en exponer los motivos particulares o causas 
especiales por los cuales se considera que determinada hipótesis encuadra en los preceptos 
legales”. Este análisis preciso y pormenorizado que relacione hechos, pruebas y elementos del 
tipo legal resulta manifiestamente insuficiente en las sentencias examinadas. 
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dispensa al juez de la obligación de aplicar un método lógico en la 
evaluación de las pruebas desahogadas.  
Como resultado, el juzgador debe, de manera racional, a) formar 
se la convicción acerca de qué pruebas y de qué manera son 
favorables o desfavorables al sometido a proceso, y b) exponer tal 
convicción de modo que su motivación pueda ser con trola da no sólo 
por el tribunal de alzada si no por todo interesado y, en su caso, resulte 
socialmente útil y adquiera plena legitimidad227. 
7.7. Incomprensión del peligro procesal en la decisión  
7.7.1. El peligro procesal como presupuesto de la medida coercitiva personal de 
prisión preventiva 
Una breve mirada al Derecho Internacional de los Derechos Humanos permite 
establecer lo siguiente respecto de la prisión preventiva228:  
7.7.1.1. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
Que el artículo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos (PIDCP), luego de enfatizar que la prisión preventiva no 
debe ser la regla general, condiciona la libertad del imputado al 
aseguramiento procesal del mismo a los efectos de su asistencia al 
proceso y, en su caso, para la ejecución del fallo; esto es, 
incorporada expresamente el denominado "peligro de fuga"; 
 
7.7.1.2. Comisión Europea de Derechos Humanos  
Que la Comisión Europea de Derechos Humanos (CEDH) autoriza la 
privación de la libertad cuando existan indicios racionales de que el 
imputado ha cometido una infracción, o cuando se estime necesario 
                                                 
227 PÁSARA, Luis. Cómo sentencian los jueces del distrito federal en materia penal. 1 Ed. 
Universidad Nacional Autónoma de México, 2006, pp. 34-35.  




para impedirle que cometa una infracción o que huya después de 
haberla cometido; en el Caso "T" vs. España (Resolución de 28 de 
junio de 1994), estableció como fines dignos de tutela los dirigidos a 
erradicar un peligro de fuga, la reiteración de hechos análogos por 
parte del imputado o, por último, la destrucción de pruebas; 
concepción que aceptó el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
(TEDH) en varias sentencias (vid. Asuntos "Martznetter", STEDH de 
10 de noviembre de 1969; "Stogmuller", STEDH de 10 de noviembre 
de 1969; "Clooth", STEDH de 12 de diciembre de 1991; y "Wemhoff", 
STEDH de 27 de junio de 1968). 
7.7.1.3. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional  
Que el artículo 58.1, b) del Estatuto de Roma de la Corte Penal 
Internacional, igualmente, incorpora esta última concepción de los 
tres peligros: aseguramiento de la comparecencia del imputado, 
entorpecimiento de la actividad probatoria y reiteración delictiva;  
7.7.1.4. VIII Congreso de las Naciones Unidas   
En igual sentido, se pronuncian los principios aprobados por el VIII 
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del Delito y 
Tratamiento del Delincuente, al establecer en el párrafo 2.b lo 
siguiente: "solo se ordenará la prisión preventiva cuando existan 
razones fundadas para creer que las personas que se trata han 
participado en la comisión de un presunto delito y se tema que 
intentarán sustraerse o que cometerán otros delitos graves, o exista 
el peligro de que se entorpezca seriamente la administración de 
justicia si se las deja en libertad". 
7.7.2. La prisión preventiva se debe dictar y mantener en la medida estrictamente 
necesaria y proporcional 
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La prisión preventiva se debe dictar y mantener en la medida estrictamente 
necesaria y proporcional con los fines que constitucionalmente se persigue con 
su dictado229.  
Si la ley prevé presupuestos adecuados a una finalidad cautelar se podrá 
hablar de respeto al principio de proporcionalidad, siempre que, a su vez, se 
excluyan todos los posibles espacios que avalen un análisis no excepcional de 
aquellos. Si, por el contrario, se introducen valoraciones, tales como el "riesgo 
de reiteración delictiva", la "alarma social", etc., impropias de una medida 
cautelar y más próximas a las de seguridad o, incluso al uso indebido del 
proceso como instrumento de política criminal, la proporcionalidad será 
vulnerada y con ello el derecho fundamental230.  
Consciente de esta realidad, el Código Procesal Penal peruano de 2004 
(en adelante, NCPP) se aparta de regulaciones de dudosa constitucionalidad, 
que contemplan entre los fines de la prisión provisional algunos tan 
inadmisibles como la prevención de comisión de futuros delitos, más o menos 
indiscriminados o la satisfacción inmediata de las demandas sociales de 
seguridad. Este cuerpo de leyes contempla en su artículo 268231, como 
presupuestos habilitantes de la prisión preventiva, la evitación de la fuga del 
imputado y el aseguramiento de la investigación. 
Como vemos, la única manera de determinar si la prisión preventiva de 
una persona responde a una decisión razonable y proporcional del juez pasa 
por la observancia de los elementos objetivos señalados en la ley, los que 
deben cumplirse copulativamente, y que permitan concluir que, más allá de que 
                                                 
229 Cfr. STC Exp. N° 0791 -2002-HC. 
230 CUBAS VILLANUEVA. Víctor.  El nuevo proceso penal. Lima. Estudios Fundamentales, Editorial Palestra, 
Lima. 2005.  
231 Artículo 268 del Código Procesal Penal de 2004. 1. El Juez,  a solicitud del Ministerio Público,  podrá dictar 
mandato de prisión preventiva, si atendiendo a los primero recaudos sea posible determinar la concurrencia de los 
siguientes presupuestos: primeros recaudos sea p osible determinar la concurrencia de los siguientes presupuestos:  
a) Que existen fundados y graves elementos de convicción para estimar razonablemente la comisión de un delito 
que vincule al imputado como autor o partícipe del mismo. b) Que la sanción a im ponerse sea superior a cuatro 
años de pena privativa de libertad. c) Que el imputado, en razón a sus antecedentes y otras circunstancias del caso 
particular, permita colegir razonablemente que tratará de eludir la acción de la justicia (peligro de fuga) u 
obstaculizar la averiguación de la verdad (peligro de obstaculización). 2. También será presupuesto material para 
dictar mandato de prisión preventiva, sin perjuicio de la concurrencia de los presupuestos establecidos en los 
literales a) y b) del numeral anterior, la existencia de razonables elementos de convicción acerca de la pertenencia 
del imputado a una organización delictiva o su reintegración a la misma, y sea del caso advenir que podrá utilizar 




existan indicios o medios probatorios que vinculan razonablemente al imputado 
con la comisión del hecho delictivo y más allá del quantum de la eventual pena 
a imponerse, existe el peligro de fuga o de entorpecimiento de la actividad 
probatoria. La existencia de estos dos últimos riesgos es lo que en doctrina se 
denomina "peligro procesal"232. 
7.7.3. Definición de peligro procesal 
El peligro procesal, como presupuesto de la prisión preventiva, es la medida 
que la fundamenta, la legitima, la avala y constituye el requisito más importante 
de esta233; por ende, su valoración debe estar basada en juicios certeros, 
válidos, que no admitan duda a la hora de mencionarlos, puesto que de lo 
contrario estaríamos afectando el bien jurídico más importante consagrado en 
la Constitución después de la vida, que es la libertad, en este caso del 
imputado. 
El peligro procesal hace alusión al periculum in mora, que constituye un 
presupuesto de toda medida cautelar que hace referencia a los riesgos que se 
deben prevenir para evitar la frustración del proceso derivados de la duración 
de su tramitación. Si la sentencia se dictara de modo inmediato es evidente que 
las medidas cautelares carecerían de fundamento y justificación; al no ser así, 
en ocasiones se impone la adopción de resoluciones que, en el fondo, vienen a 
anticipar los efectos materiales de la pena. 
El periculum in mora desarrolla el riesgo de frustración y la peligrosidad 
procesal. El riesgo de frustración es la eventual ausencia de un requisito 
sustantivo de proseguir dicho proceso y realizar su fin, pese a la vigencia de los 
principios de legalidad y necesidad. El peligro procesal tiene un carácter 
esencialmente subjetivo y reconoce un amplio margen de discrecionalidad al 
                                                 
232 Vid. STC, Exp. N° 1821-2006-PHC/TC-Ica.  
233 Ese mismo criterio es seguido en la STC recaída en el Exp . N° 1091-2002-HC, caso Vicente Ignacio Silva Checa, 
que señala lo siguiente: "El principal elemento a considerarse con el dictado de esta medida cautelar debe ser el 
peligro procesal que comparte que el procesado ejerza plenamente su libertad locomotora, en relación con el 
interés general de la sociedad para reprimir conductas consideradas como reproches jurídicamente". También en la 
STC recaída en el Exp. N° 2268-2002-HC/TC, Lima. Caso Moisés Wolfenson Woloch, en el que claramente se indica:  
"El elemento más importante para evaluar la validez de la medida cautelar es el peligro procesal, de manera que, a 
mayor o menor peligro procesal,  la medida cautelar podrá ser más o menos gravosa, respectivamente" (En: Avalos 
Rodríguez, Constante Carlos y Robles Briceño. Mery Elizabeth. Jurisprudencia Penal del Tribunal Constitucional.  
Gaceta Jurídica. Lima. 2006.  
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juez234; como hemos indicado, es la regla que, en todo caso, fundamenta la 
legitimidad de la prisión preventiva. Son dos los peligros, considerados 
autónomamente que la ley reconoce: peligro de fuga y peligro de 
obstaculización. El primer peligro se traduce en la función cautelar de la prisión 
preventiva, mientras que el segundo se traduce en la función aseguratoria de la 
prueba -distinta de la propiamente cautelar- de dicha medida provisional. 
Constituye un aporte del NCPP, la enunciación de supuestos para 
calificar el peligro de fuga y el peligro de obstaculización, ya que esta 
calificación en la práctica judicial no ha sido homogénea y en algunos casos fue 
arbitraria y subjetiva235, como veremos más adelante. 
7.7.4. Posturas respecto al contenido del peligro procesal 
Respecto al contenido y amplitud del peligro procesal, Oré Guardia236señala la 
existencia de tres posturas: 
7.7.4.1. El peligro procesal comprende el peligro de fuga 
La primera de ellas, de corte restricto, considera que el peligro 
procesal solamente comprende el peligro de fuga. En efecto, la 
tendencia más reciente ha cuestionado la legitimidad del peligro de 
entorpecimiento de la actividad probatoria como presupuesto de la 
detención.  
Esta posición se sustenta además en el hecho de que la 
Convención Americana de Derechos Humanos (en su artículo 7, 
numeral 5) solo autoriza la restricción anticipada de la libertad del 
imputado para asegurar "su comparecencia al juicio", y por el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos (en su artículo 9 numeral 
3) que autoriza las medidas cautelares exclusivamente para asegurar 
                                                 
234En ese sentido. Peña Cabrera Freyre refiere que se deben advertir respecto al peligro procesal, ciertas 
particularidades y características personales del imp utado, como el factor reincidencia, su grado de participación 
delictiva (en calidad de líder, dirigente cabecilla, etc.,), la forma como fue aprehendido por la policía (por ejemplo, 
en estado de flagrancia) que infieren altas posibilidades de fuga. Obviame nte, el delito cometido tiene incidencia,  
pues no da igual un delito de estafa que un secuestro o violación sexual. Pueden también tener incidencia 
significativa los antecedentes penales y penitenciarios del imputado, el grado de readaptación social en el caso de 
registrar ingresos carcelarios y si obtuvo beneficios penitenciarios.  
235 TALAVERA ELGUERA, Pablo. Comentarios al Nuevo Código Procesal Penal.  Lima, Editorial Grijley, 2004.  
236 ORÉ Guardia. Arsenio. Las medidas cautelares personales en el proceso pen al peruano. Trabajo expuesto en el 
evento denominado "Derecho Penal en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional". Lima. 18 de mayo de 2006.  
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"la comparecencia del acusado en el acto del juicio o en cualquier 
otro momento de las diligencias procesales".  
7.7.4.2. El peligro procesal comprende el peligro de fuga y obstaculización 
La segunda postura, que puede denominarse intermedia, considera 
que el peligro procesal se compone tanto del peligro de fuga como del 
peligro de obstaculización de la acción de la justicia o actividad 
probatoria.  
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha señalado 
respecto al contenido del peligro de fuga que: "Se reconocen cinco 
elementos valorativos: 1) gravedad del delito; 2) naturaleza y 
caracteres del mismo; 3) circunstancias del delito vinculadas a la 
individualización de la pena; 4) circunstancias del imputado -referidas 
a su personalidad, condiciones de vida, antecedentes; 5) conducta 
anterior y posterior del delito: moralidad, domicilio, profesión, 
recursos, relaciones familiares, lazos de todo orden con el país en el 
que es procesado, intolerancia ante la detención o contactos 
internacionales" (STEDH, asuntos B; del 28 de marzo de 1990, 
párrafo 44; letellier, del 27 de noviembre de 1991, párrafo 43; y 
Stógmuller de 10 de noviembre de 1969, párrafo 15). 
7.7.4.3. El peligro procesal comprende el peligro de fuga y obstaculización 
y otras circunstancias 
Finalmente, existe una tercera tendencia (legislativa y jurisprudencial) 
propia del modelo de prevención radical de incorporar nuevos 
supuestos de peligro procesal, como por ejemplo: la reiterancia, la 
gravedad de la pena, criterios personales del procesado, factores 
morales o cuestiones de orden público, etc. Oré Guardia, considera 
que esta postura contradice el modelo constitucional y la opción 
política criminal asumida desde el Código Procesal Penal. 
7.7.5. Presupuestos del peligro procesal 
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Tal y conforme lo hemos anotado, el peligro procesal constituye el requisito más 
importante de la prisión preventiva, puesto que a través de él, se valoran las 
posibilidades de éxito o no del proceso penal, materializado no solo en su normal 
desenvolvimiento, sino en la futura aplicación de la sentencia.  
En ese sentido, el juez debe hacer un pronóstico, para determinar cuáles 
serán las posibilidades que hagan presagiar que el imputado asistirá al proceso 
penal y no hará ningún tipo de maniobra tendiente a dificultar el mismo (no 
perturbará la actividad probatoria, fugará o tratará en lo posible de esconder u 
ocultar pruebas, etc.) en caso de que se le ordene su libertad. Para ello, se exige 
un razonamiento integral, eficiente e idóneo, basado precisamente en datos 
objetivos, ciertos, y no en verosimilitudes, sospechas o conjeturas.  
El peligro procesal debe de ser valorado objetivamente con datos certeros. 
Los presupuestos del peligro procesal son, como hemos indicado con 
anterioridad, el peligro de fuga y el peligro de obstaculización de la actividad 
probatoria. 
7.7.5.1. Peligro de fuga 
El peligro de fuga supone, en términos positivos, el aseguramiento de 
la comparecencia del imputado para permitir el correcto 
establecimiento de la verdad o la actuación de la ley penal237.  
El peligro de fuga está relacionado con la posibilidad de que el 
procesado se sustraiga de la acción de justicia y no se puedan cumplir 
los fines del proceso por diversas razones (miedo a que le impongan 
una pena, no querer pagar la reparación civil, gastos del tiempo que le 
quita el proceso, como no tiene arraigo se va al lugar donde domicilia 
realmente, etc.)238; esto en la investigación puede causar un grave 
perjuicio pues el procesado si bien está protegido por el derecho a la 
no auto incriminación tiene el deber de soportar las actuaciones 
                                                 
237 Cfr. MAIER. Julio B. Derecho procesal penal argentino. Vol. 2. Buenos Aire Hammurabi, I989.  
238 Cfr. NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del nuevo proceso penal & de litigación oral. Lima, Editorial 
ldemsa, 2010.  
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procesales que se le exijan; como las confrontaciones, extracción de 
sangre, etc.  
El NCPP de modo genérico en su artículo 268, y 
particularmente en el artículo 269, contempla la evitación del riesgo de 
fuga del imputado como motivo legitimador de la prisión preventiva. Los 
dispositivos legales mencionados no determinan, ni establecen juicios 
tasados cuya concurrencia haya de conducir a presumir el referido 
riesgo de evasión del imputado, sino que limitan a señalar una serie de 
criterios que el juez podrá valorar, individual o conjuntamente, para que 
a partir de ellos pueda determinar la existencia o no del riesgo de fuga 
en el caso concreto. 
No cabe, pues, una interpretación automática de ninguno de los 
elementos de referencia establecidos en la ley, ni siquiera la gravedad 
de la pena por muy elevada que esta sea. Muy al contrario, el juez 
debe ponderar todos ellos y si incidencia real y práctica en el caso 
concreto, debiendo adicionalmente, bajo la pena de nulidad de la 
resolución, motivar su decisión en la forma prescrita por los artículos 
254 y 271.3239del NCPP240. 
Para calificar el peligro de fuga, según el artículo 269 del 
NCPP, el juez tendrá en cuenta los siguientes criterios: 1. El arraigo en 
el país del imputado, determinado por el domicilio, residencia habitual, 
asiento de la familia y de sus negocios o trabajo y las facilidades para 
abandonar definitivamente el país o permanecer oculto; 2. La gravedad 
de la pena en que se espera como resultado del procedimiento; 3. La 
importancia del daño resarcible y la actitud que el imputado adopta, 
voluntariamente, frente a él; 4. El comportamiento del imputado durante 
el procedimiento o en otro procedimiento anterior, en la medida que 
indique su voluntad de someterse a la persecución penal. 
                                                 
239 CUBAS VILLANUEVA, Víctor y Otros. Ob. cit. 
240 Cfr. Artículo 254 del Código Procesal Penal de 2004.  
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7.7.5.2. La obstaculización de la actividad probatoria 
En lo concerniente a la obstaculización de la actividad probatoria, 
debemos precisar que ha sido generalmente considerada como una 
finalidad justificadora de la prisión preventiva compatible con el respeto 
del principio de presunción de inocencia.  
Si se acepta que uno de los fines del procedimiento es el 
correcto establecimiento de la verdad, parece evidente que una 
conducta activa del imputado tendiente a la alteración de las pruebas 
entorpece el cumplimiento de dicha finalidad en grado tal que 
justificaría la naturaleza cautelar de la medida241. 
El NCPP, en su artículo 270242, estipula claramente las 
razones a seguir al momento de valorar este presupuesto de peligro 
procesal, es acertado que el mencionado cuerpo de leyes haya 
señalado los criterios a seguir, pues así le marca el mapa conceptual 
de valoración al juez y al operador del Derecho, con el fin de que estos 
no caigan en razonamientos subjetivos de interpretación, propia de 
este instituto jurídico. 
Al peligro de entorpecimiento de la actividad probatoria, Grevi 
lo denomina "cautela instrumental y de carácter específicamente 
procesal", en tanto se pretende con ella garantizar la fluidez del 
desarrollo del proceso, al mantener al reo a disposición del juez y evitar 
eventuales acciones orientadas a la destrucción o contaminación de las 
fuentes de prueba utilizables; mientras que al peligro de fuga lo 
denomina "cautela final", que descansa en el periculum libertatis, en 
tanto apunta a asegurar la efectividad de la decisión judicial de 
condena. 
 
                                                 
241 HORVITZ LENON, María Inés y Julián, LÓPEZ MASLE. Ob. cit. 
242 Artículo 270 NCPP.- Para calificar el peligro de obstaculización se tendrá en cuenta el riesgo razonable de que 
el imputado: 1. Destruirá, modificará, ocultará, suprimirá o falsificará elementos de prueba.  2. Influirá para que 
coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente.3. inducirá a 
otros a realizar tales comportamientos.  
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8. PRISIÓN PREVENTIVA Y PRESUNCIÓN DE INOCENCIA 
8.1. Cuestión previa 
Desde los orígenes del proceso penal moderno la presunción de 
inocencia se entendió como un límite al derecho de castigar 
consistente en la necesidad de celebrar un juicio público, con plenas 
garantías, antes de imponerse una pena.   
También se entiende este principio, por supuesto, como la 
obligación por la Fiscalía de presentar la prueba del delito, pues no se 
puede establecer una indeterminación mediante la refutación por parte 
del reo. Kafka lo advierte, es imposible establecer su inocencia en sí.  
 La presunción de  inocencia implica, también, la atribución al 
imputado de un estado jurídico que exige el trato de no culpable; por 
tanto, el reconocimiento al derecho a la libertad durante el tiempo que 
dure el proceso.  
Pero lo que nos interesa resaltar es que ese juicio previo, durante 
el cual el imputado permanece en libertad, es una derivación del 
principio de inocencia y no una garantía independiente a tal principio. 
Así lo trata la Declaración Universal de los Derechos Humanos cuando 
en su artículo 11-1 dispone: "Toda  persona acusada de delito tiene 
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su 
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio público en  el que se le hayan 
asegurado todas las garantías necesarias para su defensa"243. 
8.2. Definición de la presunción de inocencia 
                                                 
243 BOVINO, Alberto. Op. cit., p. 91.  
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El principio de principios en materia de encarcelamiento preventivo es,  
sin duda, el principio de inocencia, también denominado presunción de 
inocencia. Este principio fundamental del Estado de derecho es el 
punto  de partida  para  analizar todos los problemas y aspectos de la 
privación de libertad  procesal. 
Según la formulación tradicional del principio, se impone una  
exigencia normativa que requiere  que  toda persona  sea  considerada  
inocente hasta tanto no se obtenga el pronunciamiento de una 
sentencia condenatoria firme que destruya el estado jurídico de  
inocencia que el ordenamiento jurídico reconoce a todos los seres 
humanos. Por ello, el imputado, a pesar  de ser sometido a persecución 
penal, debe recibir un tratamiento distinto al de las personas 
condenadas244. 
8.3. Presunción en la legislación  
El actual Código Procesal Penal en su artículo II del T. P. señala: 
“Presunción de inocencia.- 1. Toda persona imputada de un hecho 
punible es considerada  inocente, y debe ser tratada como tal, mientras 
no se demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad 
mediante sentencia firme debidamente motivada. Para estos efectos, 
se requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y 
actuada con las debidas garantías procesales. En caso de duda sobre 
la responsabilidad penal debe resolverse a favor del imputado. 
                                                 
244 Ibídem., p. 130. 
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2. Hasta antes de la sentencia firme, ningún funcionario o autoridad 
pública puede presentar a una persona como culpable o brindar 
información en tal sentido”. 
La  presunción de inocencia que la Constitución consagra en el  
artículo 2°-24-e, en el ámbito constitucional, es un derecho 
fundamental, pero también un principio constitucional. En efecto, la  
presunción de inocencia, en el primer caso, es el derecho fundamental 
que asiste a toda persona a que sea considerada inocente mientras no 
se haya declarado judicialmente su responsabilidad. 
El fundamento de este principio es el in dubio pro homine, el 
mismo que está relacionado en tanto se reconoce que la defensa de la 
persona humana y de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y 
el Estado, según lo establece el artículo 1° de la Constitución, y que 
constituye la piedra angular de todo el ordenamiento jurídico245. En el 
segundo caso, es decir, como principio, la presunción de inocencia es 
el fundamento del proceso penal del moderno Estado constitucional  
democrático porque de él se derivan no sólo los límites para el  
legislador, sino que también constituye un elemento importante de 
interpretación de las disposiciones246. 
Ahora, desde el punto de vista constitucional, el derecho 
fundamental a la presunción de inocencia tiene diferentes  
manifestaciones, a saber: 1) la carga de la prueba es responsabilidad  
de la parte acusadora, lo cual quiere decir, en otras palabras, que el 
                                                 
245 LANDA, César. “Divinidad de la persona humana”. En cuestiones constitucionales, Revista 
Mexicana de Derecho Constitucional, N.° 7, julio-diciembre, México D. F., 2002, p. 110. 
246 BALAGUER CALLEJÓN, Francisco (coordinador). Derecho constitucional. Vol. II. Madrid: 
Tecnos, 1999, pp. 214-215. 
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inculpado no tiene la obligación de probar su inocencia; 2) la aplicación 
del principio in dubio pro reo recogido en el artículo 139°-11 de la 
Constitución, según el cual, el juez está obligado a la absolución del 
imputado debido a la ausencia de elementos probatorios que puedan 
enervar la presunción de inocencia: 3) en cuanto se presuma la 
inocencia del imputado, su detención será una circunstancia  
excepcional. En forma concordante con esta disposición constitucional, 
el artículo II del Título Preliminar del nuevo CPP. 
Cabe decir, no obstante, que el principio a la presunción de 
inocencia no es absoluto, sino más bien relativo, pues la quiebra de 
dicho principio se produce cuando se demuestra la culpabilidad de la 
persona mediante una sentencia firme y debidamente motivada. 
Por último, debemos resaltar un aporte importante del nuevo CPP, 
en lo que se refiere a la prohibición de las autoridades o funcionarios 
públicos de mostrar a una persona como culpable de un delito o  
brindar información de la cual se pueda colegir en ese mismo sentido. 
Esto es especialmente relevante frente a la arraigada costumbre  
de las autoridades o funcionarios del Estado (congresistas, jueces, 
fiscales, policías) e incluso de los medios de comunicación de no 
respetar el principio-derecho a la presunción de inocencia. 
8.4. Principio de inocencia y de libertad: un cambio jurisprudencial 
necesario 
Tomaremos como referente dos recientes decisiones de la Corte 
Suprema de Justicia, relacionadas con el derecho a la libertad que  le  
asiste  al  imputado durante el proceso, y el principio de inocencia.  
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 El problema es: ¿Deben  prevalecer decisiones jurisprudenciales que  
desconocen garantías avaladas por el derecho internacional de los 
derechos humanos y por la doctrina más garantista,  por el  hecho de 
ser decisiones que tienen la mayoría de votos en una sala? ¿Es posible 
cambiar esa jurisprudencia?  ¿Cómo?  ¿Con qué criterios? 
Por eso, hoy se parte dentro del proceso penal de la presunción 
de que el sindicado es inocente, lo cual implica el reconocimiento de   
varias consecuencias: a) Que la carga probatoria de lo contrario le 
corresponde al Estado, lo que sugiere que el procesado pudiera 
quedarse inactivo esperando a que los organismos correspondientes 
prueben de él su responsabilidad; b) Que siendo esto así, no se puede 
invertir la carga de la prueba con imputaciones en contra del 
procesado, afirmaciones o negaciones,  que  hacen  que  se torne en 
cabeza suya la obligación  de probar  lo  contrario; c) Que cualquier  
privación de la libertad del procesado sin ser condenado, excesiva en  
el tiempo, sería violatoria de este derecho; d) Que puede permanecer  
en silencio dentro del proceso, si es su deseo porque no tiene que 
defenderse si no quiere, y adoptar la actitud pasiva de esperar a que se 
le pruebe su responsabilidad; e) Que para condenarse debe excluirse 
la duda razonable y alcanzar el grado de certeza respecto de la 
responsabilidad del investigado, con fundamento en la prueba obtenida  
legalmente; f) Que no obstante ser titular de este derecho de 
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presunción de inocencia, él acusado puede desplegar un esfuerzo 
dirigido a intentar probar situaciones particulares en el proceso247. 
8.5. Definición  y  principios  que  regulan  la prisión preventiva 
Podemos definir a la prisión preventiva como la medida cautelar más violenta con que 
cuenta el juez, siempre a pedido del fiscal, para limitar la libertad personal del imputado 
dentro del proceso penal, con la finalidad248 de asegurar que el imputado no 
obstaculice el correcto desarrollo del proceso penal, y la efectividad de la ejecución de 
una posible pena privativa de la libertad con carácter de efectiva. 
En esta parte del trabajo queremos hacer referencia a los resultados que ha 
obtenido el Código Procesal Penal del 2004 en su aplicación, específicamente en la 
prisión preventiva, ello con la finalidad de apreciar los rasgos generales de cómo se 
viene desarrollando esta institución. Así pues, los informes que sobre la aplicación del 
Código se han hecho nos muestran que la prisión preventiva se ha convertido en la 
excepcionalidad, pues su utilización dentro del proceso es mínima, y ello debido a que 
el fiscal y el juez han comprendido que cabe la posibilidad de la aplicación de otras 
medidas menos drásticas para el adecuado desarrollo del proceso penal, y que la 
aplicación de la prisión preventiva solo debe hacerse para casos excepcionales, 
solucionando así un problema fundamental que en su momento señaló Manuel Miranda 
Estrampes: "La generalización de la prisión preventiva es uno de los principales 
problemas que tiene planteados en la actualidad la mayoría de los sistemas de justicia 
penal latinoamericanos"249. 
8.6. Prisión preventiva y su relación con el principio de legalidad de las 
medidas limitativas de derechos 
                                                 
247PÉREZ, Vólmar. Axiología y deontología del proceso penal y el precedente judicial. 
Dirección Nacional de Defensoría Pública Unidad de Capacitación USAID- Colombia., p. 23. 
248 Al respecto, véase a Hassemer, Winfried, en crítica al Derecho Penal de Hoy. Los presupuestos de la prisión 
preventiva. "Fines de la prisión preventiva solo pueden ser fines de aseguramiento del procedimiento y de la 
ejecución". Ad-hoc, 2003. Igualmente a CLAUS,  Roxin. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto, 2003. Oré 
Guardia. Arsenio. Las medidas cautelares personales en el proceso penal peruano.  
249 Cfr. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. "Aproximación a una teoría constitucional de las medidas cautelares 
personales, con especial atención a la prisión preventiva". En. Revista de Derecho APPEC, año IV N° 6. abril, 20 08. 
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Las medidas  que  limitan  derechos fundamentales, salvo las 
excepciones revistas en la Constitución, sólo podrán dictarse por la 
autoridad judicial, en el modo, forma y con las garantías previstas por la 
Ley. Se impondrán mediante resolución motivada, a instancia de la parte 
procesal legitimada.  
La orden judicial debe sustentarse en suficientes elementos de 
convicción, en  atención a la naturaleza y finalidad de la medida y al 
derecho fundamental  objeto  de  limitación, así  como  respetar  el  
principio  de proporcionalidad. 
Los derechos fundamentales son derechos subjetivos de las 
personas,  pero también instituciones objetivas valorativas que informan 
todo el ordenamiento jurídico250. En tal sentido, no son derechos 
absolutos,  sino  más  bien  relativos  y,  como  tales,  pueden  ser 
restringidos. 
Pero las restricciones o limitaciones de los derechos 
fundamentales  no  pueden  dictarse por  cualquier  autoridad  ni  bajo  
cualquier circunstancia, sino que se encargan a una autoridad específica 
y bajo supuestos claramente establecidos que deben ser previstos en el 
ordenamiento jurídico. 
Pero además de ello, las limitaciones de los derechos 
fundamentales, especialmente dentro de un proceso penal, dentro de la 
estricta observancia del procedimiento previsto para tal efecto y con  las  
garantías  que  se  derivan  tanto  de  la  Constitución como  de  las 
                                                 
250 HÄBERLE, Peter. La libertad fundamental en el estado constitucional. Lima, MDC-Fondo 
Editorial de la PUCP, 1997, pp. 163 y ss. 
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leyes pertinentes. En nuestro ordenamiento, como regla general, se ha 
encargado a la autoridad judicial la limitación de derechos. 
De otro lado, desde el punto de vista constitucional, el artículo VI 
del Título Preliminar del  nuevo  CPP,  ha  recogido  lo  previsto  por  la  
Constitución  en  su  artículo  139°-5,  que exige la motivación  escrita de  
las resoluciones judiciales, a excepción de los decretos de mero trámite, 
con mención expresa de la ley que se está aplicando y los fundamentos 
de hecho en que se fundan. 
Con  esto  se busca  proteger  el  derecho  de  todas  personas  a  
la  certeza judicial,  es decir,  el derecho a que las sentencias y autos 
estén debidamente fundamentados o motivados; de modo tal, que el 
texto de la resolución demuestre con claridad el razonamiento respecto 
al hecho  que  se  conoce  como  al  derecho  que  se  aplica.  Se  hallan  
exceptuadas  del cumplimiento de esta regla, como ya hemos señalado,  
las resoluciones de mero trámite, es decir, los derechos.  
Otro aspecto relacionado con este artículo del nuevo CPP es la  
incorporación de los principios de razonabilidad y proporcionalidad como 
parámetros a considerar cuando se trata de la limitación de un  derecho 
fundamental por una resolución judicial. Esto es especialmente 
importante por cuanto, mediante la observación de este principio, se 
busca evitar que el juez incurra en arbitrariedades cuando se trate de la 
limitación de un derecho fundamental, mediante una resolución  judicial,  
dentro  del  marco  del  proceso  penal.  De esta manera, los principios 
de razonabilidad y proporcionalidad, por los cuales los medios 
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empleados deben ser legítimos y proporcionales al fin  perseguido251, se 
convierte en un parámetro importante a observar por  los  jueces;  con lo 


















RESULTADOS DE LA INVESTIGACIÓN 
                                                 




La audiencia de prisión preventiva constituye una de las 81 audiencias 
preliminares implementadas en el nuevo Código Procesal Penal peruano. 
por ende, es una medida cautelar de carácter personal que afecta el derecho 
de libertad personal durante un lapso más o menos prolongado, la cual sólo 
procederá cuando las demás medidas cautelares fueren insuficientes para 
asegurar los objetivos del procedimiento penal. 
La problemática es sobre el rol de los Jueces quienes no basan sus  
decisiones en la racionalidad de lo argumentado por las partes en las 
audiencias preliminares, sino resuelven leyendo el expediente o carpeta 
fiscal y suspenden la audiencia para horas después dictar la resolución, 
generando dudas si ellos ejercieron o delegaron esta función, inclusive en 
casos simples; es decir, se puede apreciar una total falta de racionalidad al 
momento de resolver el pedido de prisión preventiva. 
Al evidenciar la falta racionabilidad en las resoluciones, por inercia nos 
encontramos que no hay una adecuada fundamentación del Juzgador en la 
imposición de la medida de prisión preventiva.   
Frente a este panorama, la Comisión Interamericana considera, en primer 
lugar, que el uso excesivo de esta medida es contrario a la esencia misma 
del Estado democrático de derecho, y que la instrumentalización en los 
hechos del uso de esta medida como una forma de justicia expedita de la 
que eventualmente resulta una suerte de penal anticipada, es abiertamente 
contraria al régimen establecido por la Convención y la Declaración  
Americanas, y a los principios que inspiran a la Carta de la Organización de 
los Estados Americanos. Por otro lado, el uso de la detención preventiva es 
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un factor importante de la calidad de la administración de justicia, y por lo 


























2. CUADROS OFICIALES DE ESTUDIOS REALIZADOS 
2.1. Estadísticas que reflejan la prisión preventiva en el sistema 
penitenciario 
Título: Procesados internados a nivel nacional por el uso excesivo de 
la prisión preventiva 
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NOTA DE PIE.  
Fuente: Establecimientos Penitenciarios, oficinas regionales. 
ELABORACION: INPE / Unidad de Estadística. Realizada en el año 2014.  
Interpretación  
Del primer gráfico, de los indicadores, procesados con prisión preventiva, se 
constata que la mayoría de los procesados enfrentan el proceso en prisión 
preventiva, expresándose en un total de 67 % de procesados internados. Esta 
manifestación coincide con diversos estudios realizados a nivel nacional. 
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2.2. Reportes de audiencia de prisión preventiva 
Título: Requerimientos vs decisiones judiciales de prisiones 
preventivas 
Unidad de medición: (valores) 
Gráfico 2 
 
NOTA DE PIE.  
Fuente: Observación de 112 audiencias de prisión preventivas. 
ELABORACION: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, unidad de 
estadística. Realizada en el mes de agosto-2014. 
INTERPRETACIÓN 
Del segundo gráfico, de los indicadores, utilización de la medida por el juez, se 
constata que la medida de prisión preventiva es la institución procesal más 
utilizada por el juez, expresándose en un total de 67 % de procesados han sido 
afectados con esta medida. Esta manifestación coincide con diversos estudios 





2.3. Decisión adoptada 
Título: La decisión adoptada por el juez sobre la prisión preventiva 
Unidad de medición: (valores) 
Gráfico 3 
 
NOTA DE PIE.  
Fuente: Observación de 112 audiencias de prisión preventivas. 
ELABORACION: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, unidad de 
estadística. Realizada en el mes de agosto-2014. 
INTERPRETACIÓN  
Del tercer gráfico, de los indicadores, decisión adoptado por el juez, se constata 
que en la mayoría de procesos penales el juez casi siempre decide a favor de 
la prisión preventiva, expresándose en un total del 67 % de jueces adoptan la 
decisión de hacer uso de esta medida gravosa. Esta manifestación coincide con 






2.4. Elementos que más influyen para adoptar la decisión de prisión 
preventiva 
Título: Elementos que consideró para la decisión de prisión preventiva. 




NOTA DE PIE.  
Fuente: Observación de 112 audiencias de prisión preventivas. 
ELABORACION: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, unidad de 
estadística. Realizada en el mes de agosto-2014. 
INTERPRETACIÓN  
Del cuarto gráfico, de los indicadores, elementos o requisitos tomados en 
cuenta para la decisión de la medida de prisión preventiva, expresándose que 
el juez no toma en cuenta copulativamente todos los requisitos, sino solo los 
dos primeros como son los fundados y graves elementos de convicción y la 
prognosis de pena para su decisión, dejando de lado el peligro procesal. Esta 
manifestación coincide con diversos estudios realizados a nivel nacional. 
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2.5. Dirección de la audiencia 
Título: Sobre si el juez lee la carpeta fiscal. 
Unidad de medición: (valores) 
Cuadro 5 
 
NOTA DE PIE.  
Fuente: Observación de 112 audiencias de prisión preventivas. 
ELABORACION: Alerta Informativa, unidad de estadística. Realizada en el 
mes de octubre-2014. 
INTERPRETACIÓN  
Del quinto cuadro, de los indicadores, el juez lee la carpeta fiscal, se constata 
que el juez si lee la carpeta fiscal en la audiencia de prisión preventiva, 
expresándose en un total de 46 %, así viene a constituir una problemática 
sobre el rol de los Jueces quienes no basan sus decisiones  en lo argumentado 
por las partes en las audiencias preliminares, sino resuelven leyendo el 
expediente o carpeta fiscal y suspenden la audiencia para horas después dictar 
la resolución, generando dudas si ellos ejercieron o delegaron esta función, 
inclusive en casos simples. Esta manifestación coincide con diversos estudios 
realizados a nivel nacional. 
Esto es una mala práctica ya que en este nuevo proceso penal acusatorio  
debe formar su convicción en la audiencia bajo los principios de inmediación, 
oralidad, concentración, continuidad, contradicción, publicidad e imparcialidad; 





2.6. Criterios de la motivación judicial 
Título: Criterios de la motivación judicial 
Gráfico 6 
 
NOTA DE PIE.  
Fuente: Observación de 112 audiencias de prisión preventivas. 
ELABORACION: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, unidad de 
estadística. Realizada en el mes de agosto-2014. 
INTERPRETACIÓN  
Del sexto gráfico, de los indicadores, criterios para la motivación, se constata 
que hay una adecuada fundamentación del Juzgador en la imposición de la 
medida de prisión preventiva, Un  dato  interesante  es  que  en  solo 57 autos 
judiciales hubo una consideración conjunta de los requisitos de la medida 
cautelar, de modo que en 18 casos la motivación podría tenerse insuficiente. 
Esta manifestación coincide con diversos estudios realizados a nivel nacional. 
Tenemos del cuadro que a continuación se presenta los criterios que se han 
plasmado en las resoluciones de los jueces para decidir sobre un pedido de 
prisión preventiva, así como los criterios de motivación judicial por los cuales 




2.7. Decisión del juez en la misma audiencia 
Título: La duración y suspensión de las audiencias de prisión 
preventiva 
Unidad de medición: (valores) 
Cuadro 7 
 
NOTA DE PIE.  
Fuente: Observación de 112 audiencias de prisión preventivas. 
ELABORACION: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, unidad de 
estadística. Realizada en el mes de agosto-2014. 
INTERPRETACIÓN 
Del séptimo cuadro, de los indicadores, postergación de la audiencia para la 
decisión del juez, se constata la relación con el problema anterior, es decir, no 
resuelve en base a lo actuado en audiencia sino de la lectura del expediente o 
de otros factores es sobre si este resolvió sobre el fondo del asunto en la 
misma audiencia o la postergó, así tenemos que de las 112 audiencias 
expresándose en un total se decidió en la misma audiencia un total de 58% de 
casos dejando el pronunciamiento de 42% es decir casi la mitad de ellas, esto  
no es correcto, pues el Juez que ha formado su convicción en base a lo  
actuado en la audiencia debe dar su auto o fallo al acabar las partes  
alegaciones o en el menor tiempo posible, pues todo lo vertido en la audiencia 
hasta llegar a la resolución definitiva debe hacerse en forma única, esa es la 
meta, lo que busca el proceso de reforma procesal con las audiencias es que 
apenas termine el debate contradictorio de las partes, el Juez emita su 





PRIMERA: Que, por los fundamentos de la racionalidad en la argumentación 
jurídica, el juez debe resolver la solicitud de prisión preventiva sobre las bases 
jurídico-objetivas del caso concreto, con validez legal, lógica, proporcional y 
racional, basados en la concepción formal, material y pragmática de la 
argumentación jurídica. 
SEGUNDA: Que, la justicia penal no se ejerce arbitrariamente, sino debe estar 
restringido por la potestad judicial limitado del Juez, el proceso penal como 
medio para declararlo, el criterio de justicia del juez enmarcado en la ley, el 
debido proceso, los principios relevantes en materia Penal y las limitaciones al 
ius puniendi en un Estado Democrático. 
TERCERA: Que, los principios que se deben tener en cuenta para aplicar o no 
la prisión preventiva son los de excepcionalidad e instrumentalidad, 
necesaridad, proporcionalidad, provisionalidad,  jurisdiccionalidad y tratamiento 
adecuado al encarcelado preventivamente, esto ordenado por la doctrina y 
jurisprudencia mayoritaria y uniforme existente, basados en los tratados por la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
CUARTA: Que, la prisión preventiva es un acto procesal dispuesto por una  
resolución judicial que produce una prisión provisional de la libertad personal 
del imputado, solo, con el propósito de asegurar el desarrollo del proceso 
personal y la eventual ejecución de la sentencia o pena, por ende, resulta 
completamente ilegitimo y arbitrario detener preventivamente a una persona 
con fines retributivos o  preventivos.   
QUINTA: Que, el procesal penal ha determinado la obligación de motivar o 
fundamentar la resolución que tiene por objeto limitar algún derecho del 
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imputado, esa motivación debe estar acorde con la argumentación jurídica, que 
ayuda a entender la motivación, cuyo razonamiento garantiza que se ha 
actuado racionalmente.  
SEXTA: Que, se da un uso excesivo de la prisión preventiva en nuestro país y 
la región, donde se transgrede abiertamente no solo normas nacionales, sino 
normas internacionales, sin duda, la prisión preventiva sigue siendo la salida 
más fácil, más simple, más rápida y mucho menos costosa, que mejorar 
nuestro sistema de justicia penal. 
SEPTIMA: Que, las sentencias de la jurisprudencia supranacional y doctrina 
jurisprudencial vinculante del Tribunal Constitucional, en materia de prisión 
preventiva, son de obligatorio cumplimiento, al momento de sustentar un caso 

















En mérito a la investigación efectuada y las conclusiones arribadas en la 
misma, con estas sugerencias se pretende contribuir en alguna medida desde 
el punto de vista jurídico, a fin de determinar la racionalidad que debe existir en 
los mandatos de prisión preventiva en contra de una persona, para cuyo efecto 
se procede a formular las siguientes recomendaciones: 
PRIMERA: Se recomienda una real capacitación a los jueces en 
argumentación jurídica, porque se advierte una deficiente capacitación, como 
consecuencia de lo cual algunos jueces no resuelven racionalmente la prisión 
preventiva.  
SEGUNDA: Se recomienda incentivar al Consejo Nacional de la Magistratura 
en pedir a los jueces más motivación o fundamentación  de las resoluciones al 
momento de resolver una solicitud de prisión preventiva en un proceso penal.   
TERCERA: Se recomienda a los jueces tomar en cuenta los principios que se 
deben tener en cuenta al momento de aplicar la prisión preventiva, esto 
ordenado por la doctrina mayoritaria y uniforme existente, basados en los 
tratados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
CUARTA: Se recomienda a los jueces aplicar las sentencias de la 
jurisprudencia supranacional y doctrina jurisprudencial vinculante del Tribunal 
Constitucional, en materia de prisión preventiva, ya que son de obligatorio 
cumplimiento, al momento de sustentar un caso de prisión preventiva en contra 
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- ¿Cuáles son los 
fundamentos de la 
racionalidad en la 
argumentación 
jurídica en los 
mandatos de 
prisión preventiva 






- Plantear los 
fundamentos de la 
racionalidad en la 
argumentación jurídica 
en los mandatos de 
prisión preventiva en 
el contexto del nuevo 
modelo procesal penal 
peruano garantista y 
adversarial. 
 
- Los fundamentos de la 
racionalidad en la argumentación 
jurídica están basados en el que el 
juez debe resolver la solicitud de 
prisión preventiva sobre las sobre 
bases jurídico-objetivas del caso 
concreto, con validez legal, lógica, 
proporcional y racional, basados 
en la concepción formal, material y 







- Ley penal. 
- Proceso penal. 
- Modelo garantista 
y adversarial. 
- Libertad individual. 
 
Se empleara el 
método científico, 
como método general 
y como métodos 
específicos de 
investigación a los 
siguientes: 




sociológica funcional y 




















- ¿Cuáles son los 
fundamentos 
teóricos y 
filosóficos de la 











- ¿Existe doctrina 
y legislación 
comparada para la 
restricción de la 
libertad individual 









- ¿Cuáles son los 













y filosóficos de la 
justicia penal en 
referencia los 
mandatos de prisión 
preventiva en el nuevo 







- Determinar la 
doctrina y legislación 
comparada para la 
restricción de la 
libertad individual en 













vinculante del Tribunal 
Constitucional en la 
justicia ordinaria. 
 
- Los fundamentos teóricos y 
filosóficos de la justicia penal en 
su  misión es de naturaleza 
tutelar, la misma que se 
fundamentan en la potestad 
judicial limitado del Juez, el 
proceso penal como medio para 
declarar la justicia penal, el criterio 
de la justicia del juez enmarcado 
en la ley, el debido proceso, los 
principios relevantes en materia 
Penal y las limitaciones al ius 
puniendi en un Estado 
Democrático. 
 
- La doctrina mayoritaria y 
uniforme existente, basados en 
normas convencionales de la 
Corte Interamericana de Derechos 
Humanos ha derivado 
jurisprudencia en torno a la prisión 
preventiva, las mismas que son 
reglas o principios fundamentales, 
diciendo que es una medida 
excepcional, debe ser 
proporcional, debe ser necesaria, 
no puede estar determinada por el 
tipo y gravedad del delito. 
 
- Los efectos de la jurisprudencia 
supranacional y jurisprudencia 
vinculante del Tribunal 
Constitucional, son pues de 
obligatorio cumplimiento para los 
jueces, porque los tratados 
internacionales sobre derechos 
humanos no sólo forman parte 
positiva del ordenamiento  
nacional, sino se debe 
interpretarse conforme a ello,  con 
el agregado del art. V del TP del 
Código Procesal Constitucional 






















Se recurrirá a la guía 
de  la ficha de análisis 
documental, y uso de 
fichas bibliográficas de 
recolección de datos; 
trabajo de laboratorio 




-   Ficha de revisión 
documental. 
 
-  Fichas bibliográficas 
y hemerograficas  
 
 
